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TECHNIQUE  DE  LA  JURISPRUDENCE 

DANS 

L'ÉLABORATION  DU  DROIT  PRIVÉ 


TITRE  II 

{Suite) 

L'influence  des  éléments  nouveaux 


CHAPITRE  VII 
Les  Actes  juridiques. 

Très  précieux  sont  les  résultats  obtenus  par  la 
jurisprudence  en  invoquant  l'intention  des  intéressés. 

Le  principe  de  la  liberté  des  conventions,  et  plus 
généralement  des  actes  juridiques,  —  selon  la  for- 
mule nouvelle  :  le  principe  de  l'autonomie  de  la 
volonté  (1),  —  a  pris,  sous  son  effort,  une  étendue 
et  une  autorité  si  grandes,  qu'on  a  quelquefois  blâmé 
les  juges,  voire,  et  surtout  peut-être,  ceux  de  Cassa- 
tion, de  trancher  souvent  des  procès  en  fait  plutôt 
qu'en  Droit.  Les  avocats  expérimentés  savent  bien 
que  le  moyen  le  meilleur  de  gagner  une  cause  neuve, 
et  complexe  est  de  la  plaider  en  fait. 

Si  la  volonté  n'est   pas,   comme  d'aucuns  l'ont 


!•  —  Sur  la  substitution  d'une  formule  à  l'autre,  voy. 
M.  Lyon-Caen  :  Examen  doctrinal  de  Droit  maritime  (Rev.  Crit. 
1912,  p.  390,  note  1). 


2  l'influence  des  éléments  nouveaux 


avancé,  toujours  le  fondement  du  Droit,  elle  l'est 
certainement  dans  beaucoup  de  cas  pour  la  juris- 
prudence. Peu  importe  comment  cette  volonté  se 
manifestera  :  convention,  testament,  renonciation, 
acquiescement,  désistement,  etc.  Elle  utilise  toute 
espèce  d'actes  juridiques,  soit  bilatéraux,  soit  unila- 
téraux. 

Sur  ce  terrain,  les  tribunaux  ne  suivront  guère 
mieux  que  pour  l'interprétation  des  lois  écrites  les 
principes  doctrinaux  les  plus  constants,  notamment 
ceux  qui  défendent  au  juge  de  modifier  les  conven- 
tions des  parties  ou  de  présumer  renonciation  au 
droit. 

Leur  objectif,  ici  encore,  est  de  donner  aux  besoins 
de  la  pratique  et  au  sentiment  de  la  justice  toute 
satisfaction,  soit  qu'ils  admettent  la  validité  d'un 
engagement  d'une  régularité  contestable,  soit  qu'ils 
sous-entendent  des  engagements  d'une  existence  dou- 
teuse, d'après  les  concepts  de  la  doctrine. 

Nul  ne  contestera  que  la  répétition  des  stipulations 
volontaires  n'ait  parfois  complètement  transformé 
la  réglementation  légale  d'un  contrat.  Notamment, 
par  les  clauses  d'aliénabilité  moyennant  remploi,  les 
clauses  autorisant  la  femme  à  subroger  les  créanciers 
du  mari  à  son  hypothèque  légale,  celles  d'emploi  et 
remploi  de  meubles  dotaux,  l'adjonction  d'une  société 
d'acquêts,  s'est  étrangement  muée  la  physionomie, 
jadis  froide  et  sévère,  du  régime  dotal.  Dans  les  baux 
d'immeuble  à  usage  de  fonds  de  commerce  pénètrent 
des  clauses  les  éloignant  du.  simple  louage  de  local 
pour  les  rapprocher  de  celui  des  fonds  de  commerce 
(interdiction  au  bailleur  de  louer  à  un  concurrent 
dans  le  même  immeuble  ou  un  immeuble  voisin, 
interdiction  au  locataire  de  déménager  avant  la  fin 
du  bail,  etc.). 

La  jurisprudence  ne  pouvait  manquer  de  suivre 
cette  vivante  pratique.  En  jouant  des  actes  juridiques, 
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elle  a  souvent  introduit  dans  notre  Droit  privé  des 
réformes  importantes  et  hardies.  Parfois,  elle  a  com- 
mencé par  s'appuyer  sur  l'intention  au  moins  tacite 
des  parties  pour  arriver  plus  tard  à  ériger  en  règles 
de  Droit  les  résultats  obtenus.  Ainsi  elle  a  jugé 
d'abord  que  l'interdiction  de  se  rétablir,  pour  le 
vendeur  d'un  fonds  de  commerce,  était  une  question 
d'intention  à  trancher  par  le  juge  de  fait  interprétant 
la  convention  (1)  ;  aujourd'hui  elle  estime  que  cette 
interdiction  est  de  droit,  comme  résultant  de  l'obli- 
gation même  de  garantie  du  vendeur  (2).  La  stipu- 
lation pour  autrui,  l'assurance-vie  au  profit  d'un  tiers 
par  exemple,  fut  d'abord  considérée  comme  enri- 
chissant ce  dernier  par  une  donation  du  stipulant 
au  bénéficiaire  ;  aujourd'hui  la  jurisprudence  fait 
naître  de  la  stipulation  un  droit  direct  du  bénéficiaire 
contre  le  promettant,  l'assureur. 

Au  reste,  la  jurisprudence,  protégeant  largement 
les  conventions  des  intéressés,  permet  aux  particu- 
liers de  créer  conventionnellement  des  institutions 
exceptionnelles  qui!  compléteront  les  organisations 
légales  semblant  les  plus  au-dessus  des  simples  con- 
trats :  des  incapacités  par  des  clauses  d'inaliénabilité 
grevant  des  dons  et  legs  ;  des  nullités  par  les  clauses 
des  partages  admettant  la  rescision  pour  toute 
lésion  (3)  ;  des  solennités  par  les  clauses  subordon- 
nant l'existence  définitive  d'une  convention  à  la  rédac- 
tion d'un  acte  notarié  ;  des  voies  d'exécution,  par  les 
clauses  qui  résolvent  de  plein  droit  les  contrats  synal- 
lagmatiques  faute  par  l'une  des  parties  d'accomplir 
ses  obligations  dans  un  délai  donné. 


1.  —  Cass.,  21  juil.  1873  (S.  74.1.197);  19  août  1884  et  30  mars 
U85  (S.  85.1.156  et  216).  ' 

2.  —  Cass  ,  11  mai  1898  (S.  98.1.265,0  ;  4  fév.  1901  (S.  02.1.171); 
22  mars  1905  (S,  06.1.508);  29  juil.  1908  (S.  09.1.291). 

3.  —  Req.,  10  déc.  1902  (S.* 04.1.285 ;  D.  P.  06.1.365). 
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SECTION  I 

Domaine  des  actes  juridiques 

La  tendance  marquée  de  la  jurisprudence  est 
d'élargir  le  plus  possible  le  domaine  des  actes  juri- 
diques, semblant  partir  de  cette  donnée  que  chacun 
est  le  meilleur  protecteur  de  ses  intérêts  propres. 
Elle  y  parvient  en  écartant  ou  abaissant  les  barrières 
qui  limitent  l'autonomie  de  la  volonté.  Cependant 
quelquefois  des  intérêts  supérieurs  l'obligent  à  con- 
tenir cette  liberté.  Dans  tous  les  cas,  sa  façon  de 
comprendre  cette  dernière  et  ses  limites  s'éloigne  tou- 
jours de  la  manière,  soit  classique,  soit  moderne,  des 
auteurs. 

§  1er.  —  Extension  du  domaine  des  actes  juridiques 

a)  Si  elle  n'ose  aller  jusqu'à  ériger  absolument  en 
principe  la  validité  définitive  des  arrangements  ou 
déclarations  concernant  des  objets  qui  ne  sont  pas 
dans  le  commerce,  les  droits  de  la  personnalité,  par 
exemple,  ou  sur  les  objets  doués  d'une  valeur  soit 
exclusivement,  soit  principalement  morale,  elle  par- 
vient par  un  détour  à  leur  donner  effet  juridique,  en 
ne  permettant  pas  de  revenir  sans  motifs  sur  les  déci- 
sions prises  en  pareilles  matières,  quand  elles  ont  été 
dictées  par  des  motifs  raisonnables  et  que,  d'autre 
part,  un  revirement  de  volonté  porterait  une  atteinte 
fâcheuse  aux  intérêts  sérieux  d'autrui,  ou  bien  en 
les  validant  comme  conditions  et  charges  de  stipula- 
tions principales  relatives  aux  biens,  principalement 
des  dons  ou  legs,  valables  en  elles-mêmes. 

Ailleurs,  nous  nous  sommes  suffisamment  étendu 
sur  ce  point  pour  ne  pas  le  développer  ici  (1).  Nous 

1.  —  Des  droits  de  la  personnalité  (Rev.  trim.  Dr.  cit\,  1909, 
pp.  517  et  s.);  Le  Droit  au  Xom  en  matière  civile,  pp.  156  et  s.; 
note  S.  1903.2.73. 


LES  ACTES  JURIDIQUES 


5 


aurons  d'ailleurs  occasion  d'y  revenir  en  parlant  soit 
des  effets  de  la  courtoisie,  soit  du  contrôle  judiciaire 
des  actes,  soit  des  actions  in  factum. 

b)  Dans  le  même  but  d'étendre  l'autonomie  de  la 
volonté,  la  jurisprudence  restreint  sensiblement  la 
notion  doctrinale  d'ordre  public,  mue  par  un  respec- 
table sentiment  de  justice  et  d'utilité  sociale. 

Par  exemple  notre  régime  des  preuves  au  civil, 
portant  une  forte  empreinte  du  système  dit  des 
preuves  légales,  semble  bien  fondé  sur  de  hautes  con- 
sidérations d'ordre  public  l'élevant  au-dessus  des 
conventions  des  parties.  Cependant  tel  n'est  pas, 
depuis  au  moins  cinquante  ans,  la  jurisprudence 
dominante.  L'affirmation  que  notre  système  de 
preuves  n'est  pas  d'ordre  public  revient  fréquemment 
dans  ses  arrêts,  pour  produire  mainte  conséquence. 
Elle  estime  loisible  aux  parties  de  convenir  par 
avance  de  s'en  rapporter,  pour  régler  leurs  comptes, 
aux  registres  tenus  par  l'une  d'elles  (1),  elle  admet 
le  juge  à  statuer  d'après  les  renseignements  qu'il  a 
recueillis  personnellement,  avec  l'assentiment  des  plai- 
deurs (2).  Toutes  conventions  relatives  à  la  preuve 
lui  semblent  tellement  naturelles,  qu'elle  se  contente 
d'accords  tacites  (3). 

De  même  l'ordre  public,  exigeant  que  les  biens  cir- 
culent librement,  n'entraîne-t-il  pas  la  nullité  de 
toutes  clauses  entravant  la  faculté  d'aliéner  ?  Pour- 
tant une  jurisprudence  bien  ancienne  et  bien  connue 
admet  la  validité  des  clauses  restreignant,  pour  motifs 
sérieux  et  pour  durée  limitée,  la  circulation  des  biens 
donnés  ou  légués,  soit  en  prohibant  leur  aliénation, 


1.  —  Req.,  20  mars  1876  (S.  77.1.338). 

2.  —  Req.,  13  déc.  1911  (S.  12.1,  sup.  19). 

3.  —  Bordeaux,  14  fév.  1900  (S.  1900.2.190)  ;  Trib.  Seine, 
8  déc.  1884  (J.  La  Loi,  23  nov.  1885). 
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soit  en  la  subordonnant  à  certaines  conditions  (1). 
Et  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  des  clauses  d'ina- 
liénabilité,  nous  le  répéterions  des  stipulations  con- 
traires à  la  liberté  du  travail,  aujourd'hui  tenues 
pour  valables,  par  exemple  dans  les  ventes  de  fonds 
de  commerce,  à  la  condition  d'être  limitées  dans 
l'espace  ou  le  temps. 

Les  règles  sur  les  modes  de  rapport  à  succession 
ne  sont  pas  considérées  non  plus,  par  la  jurispru- 
dence, comme  d'ordre  public,  et  le  testateur  peut 
substituer  le  rapport  en  moins  prenant  au  rapport 
en  nature  (2),  ou  décider  que  le  rapport  des  meubles 
se  fera  sur  le  pied  de  leur  valeur  à  l'ouverture  de  la 
succession  au  lieu  de  celle  du  jour  de  la  donation  (3). 

La  prohibition  des  dons  de  biens  communs  par  le 
mari,  quoique  tenant  à  la  puissance  maritale,  n'est 
plus  tenue  pour  d'ordre  public,  et  la  femme  peut 
renoncer  à  l'invoquer  en  concourant  à  la  donation  (4). 

Plus  récemment,  la  jurisprudence  décidait,  par 
interprétation  des  décrets  sur  le  moratorium  judi- 
ciaire (déc.  10  août  1914  ;  15  déc.  1914  ;  11  mai  1915, 
etc.),  que  la  suspension  des  actions  en  justice  contre 
un  mobilisé  n'est  pas  d'ordre  public  (5),  et  que  la 
suspension,  sauf  ordonnance  du  président,  des  actions 
contre  un  non-mobilisé  ne  l'est  pas  davantage  (6). 

Nonobstant  les  articles  2  et  30  de  la  loi  du  9  avril 
1898,  la  Cour  de  Cassation  décide  qu'il  est  toujours 
loisible  aux  parties  —  même  en  dehors  des  condi- 
tions requises  par  celle  du  18  juillet  1907  —  d'étendre 

1.  —  Sur  cette  jurisprudence,  voy.  Planiol,  op.  cit.,  9e  édit., 
I,  nos  2343  et  s.,  pp.  729  et  s.  ;  III,  8e  édit.,  nos  3042  et  s., 
pp.  781  et  s. 

2.  —  Req.,  11  fév.  1879  (S.  80.1.201). 

3.  —  Gass.,  20  juil.  1870  (S.  71.1.21). 

4.  —  Cass.,  31  juil.  1867  (S.  68.1.36;  D.  P.  68.1.209). 

5.  —  Trib.  Rennes,  11  oct.  1915  (Rec.  pér.  proc,  1916,  p.  48); 
Besançon,  29  mars  1916  (ibid.,  p.  262). 

6.  —  Civ.,  18  mai  1915  {Rec.  pér.  proc,  1916,  p.  43);  Req., 
17  nov.  1915  (ibid.,  p.  45). 
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la  responsabilité  du  risque  professionnel,  par  con- 
vention, à  des  personnes  y  échappant  légalement  (1). 

En  étudiant  de  près  l'évolution  jurisprudentielle 
en  matière  de  servitudes  réelles  au  xixe  siècle,  on 
s'aperçoit  que  les  tribunaux,  se  relâchant  dans  leur 
primitive  rigueur,  admettent  comme  telles  des 
charges  d'abord  condamnées  comme  contraires  à 
l'ordre  public,  des  servitudes  de  chasse  par 
exemple  (2). 

c)  Poursuivant  toujours  son  objectif,  la  jurispru- 
dence restreint  la  portée  des  textes  limitant  la  liberté 
des  conventions. 

Plus  haut,  nous  avons  rappelé  que  jadis  les  assu- 
rances sur  la  vie  étaient  interdites  par  l'ordonnance 
de  la  Marine  d'août  1681  (liv.  III,  tit.  6,  art.  10),  pro- 
hibition considérée  de  nos  jours  comme  atteignant 
seulement  les  paris  proprement  dits  sur  la  vie 
humaine. 

La  jurisprudence  formée  sur  les  lois  des  8  nivôse 
an  VI  (art.  4)  et  22  floréal  an  VII  (art.  7),  également 
rappelée  ci-dessus  au  sujet  de  l'insaisissabilité  des 
rentes  sur  l'Etat,  trouve  son  point  de  départ  dans  les 
nombreux  arrêts  l'interprétant  comme  n'empêchant 
ni  leur  mise  en  gage  (3),  ni  l'autorisation  donnée 
d'avance  au  gagiste  de  les  vendre  ou  d'en  réclamer 
le  transfert  à  son  nom,  faute  de  paiement  de  la  dette 
à  l'échéance  (4). 

Les  textes  du  Code  civil  sont  interprétés  de  même 
façon  :  la  prohibition  des  substitutions  n'empêche  pas 
les  doubles  legs  conditionnels  (art.  896)  ;  celle  des 


1.  —  Civ.,  6  août  1907  (Rec.  Min.  Com.,  IX,  p.  99). 

2.  —  Sur  la  nullité  de  la  servitude  de  chasse  :  Req.,  4  janv. 
1860  (D.  P.  60.1. H);  sur  sa  validité  :  Cass.,  9  janv.  1901  (D.  P. 
01.1.450);  cf.  Cass.,  29  juil.  1874  (S.  74.1.480;  D.  P.  75.1.375), 
et  16  nov.  1914  (S.  15.1,  sup.  1). 

3.  —  Paris,  13  janv.  1854  (S.  54.2.209;  D.  P.  54.2.93);  26  janv. 
1894  (S.  94.2.93;  D.  P.  94.2.215);  20  nov.  1895  (D.  P.  96.2.444). 

4.  —      E.,  6  août  1878  (S.  79.2.25). 
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pactes  sur  successions  futures  (art.  791,  430  et  1600) 
n'empêche  pas  la  stipulation  des  contrats  de  mariage 
dite  «  promesse  d'égalité  »,  considérée,  benignitatis 
causa,  comme  une  institution  contractuelle  implicite. 

La  plus  célèbre  interprétation  restrictive  est  cer- 
tainement la  théorie  de  la  cause  impulsive  dans  les 
libéralités,  formée  sous  l'article  900  pour  assurer 
largement  le  respect  des  volontés  du  disposant.  On 
sait  également  que,  si  la  jurisprudence  prohibe  les 
sociétés  entre  époux,  elle  admet  tous  leurs  autres  con- 
trats, malgré  l'immutabilité  des  conventions  matri- 
moniales, au  point  de  troubler  parfois  l'application 
logique  de  celles-ci,  comme  lorsqu'ils  déclarent  propre 
à  la  femme  le  capital  assuré  sur  sa  vie  par  le  mari 
en  sa  faveur  (1),  la  rente  viagère  stipulée  à  son  pro- 
fit (2),  ou  propre  à  l'époux  survivant  la  rente  viagère 
sur  la  tête  des  deux  conjoints  réversible  sur  la 
sienne  (3). 

Dans  l'impossibilité  de  valider  certains  contrats 
vis-à-vis  des  tiers,  elle  admet  au  moins  leur  validité 
entre  les  parties.  Ainsi  en  est-il  du  partage  des 
mines  entre  les  copropriétaires,  prohibé  par  la  loi  du 
20  avril  1910  (art.  7)  (4),  des  sous-traités  dans  les 
marchés  de  travaux  publics  ou  de  fournitures  de 
l'Etat  prohibés  par  les  cahiers  de  charges  (5);  l'Etat 
seul  peut  invoquer  cette  nullité. 

En  procédure,  nous  trouvons  exemples  analogues  : 
si  l'article  742  C.  proc.  prohibe  la  clause  de  voie 
parée,  comme  l'article  2078  C.  civ.  le  pacte  commis- 
soire,  dès  longtemps,  les  prenant  au  pied  de  la  lettre, 
les  tribunaux  valident  toute  convention  par  laquelle 


1.  —  Besançon,  10  mars  1911  (S.  11.2.222). 

2.  —  Cass.,  4  août  1908  (S.  09.1.5). 

3.  —  Cass.,  20  mai  1873  (S.  73.1.339). 

4.  —  Req.,  5  janv.  1915  (S.  15.1,  sup.  3). 

5.  —  Rennes,  6  janv.  1912  (S.  12.2.239);  Req.,  7-8  juin  1863 
(S.  63.1.431  ;  D.  P.  63.1.293). 
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un  débiteur  donne  à  son  créancier  mandat  de  vendre, 
ou  même  lui  vend  conditionnellement  pour  le  cas  où 
il  ne  paierait  pas  à  l'échéance,  pourvu  seulement, 
quant  aux  immeubles,  que  cette  convention  soit  pos- 
térieure à  l'exigibilité  de  la  dette  (1),  et  quant  aux 
meubles  donnés  en  nantissement  qu'elle  soit  posté- 
rieure à  la  constitution  du  gage  (2). 

d)  Un  autre  procédé  prétorien,  non  moins  ingé- 
nieux, d'assurer  la  liberté  des  actes  juridiques  est 
d'envisager  des  textes  réglementaires,  très  probable- 
ment impératifs  dans  l'intention  première  de  leur 
auteur,  comme  simplement  interprétatifs  de  volonté 
et  comme  n'étant  pas  sanctionnés  par  la  nullité. 

Tel  fut  le  sort  des  articles  1025  et  s.  C.  civ.  sur 
les  exécuteurs  testamentaires,  complètement  tournés 
aujourd'hui  par  une  jurisprudence  permettant 
d'armer  l'exécuteur  des  pouvoirs  les  plus  étendus, 
même  sur  les  immeubles,  et  grâce  à  la  validité  cîu 
legs  universel,  même  quand  il  ne  procure  au  bénéfi- 
ciaire nul  émolument  effectif  (3). 

Les  formes  de  procéder  n'ont  pas  trouvé  grâce 
devant  cette  interprétation  libérale.  Chaque  fois,  pour- 
rait-on dire  à  la  rigueur,  qu'elles  ont  pour  objet,  non 
point  d'éclairer  la  religion  du  juge,  mais  d'assurer  la 
protection  des  prétentions  des  plaideurs,  la  jurispru- 
dence permet  soit  aux  deux  parties  de  s'en  dispenser 
d'un  commun  accord,  soit  au  plaideur,  en  faveur  de 
qui  elles  existent,  de  renoncer  à  leur  observation. 


h  —  Civ.,  25  mars  1903  (S.  06.1.321);  Bordeaux,  27  mai  1885 
(D.  P.  86.2.263)  ;  Orléans,  31  juil.  1883  (D.  P.  85.2.20). 

2.  —  Req.,  21  mai  1855  (D.  P.  55.1.259);  22  mai  1855  (D  P. 
56.1.171). 

3.  —  Attribution  à  l'exécuteur  testamentaire  du  pouvoir 
d'aliéner  les  immeubles,  même  si  les  héritiers  sont  mineurs  : 
Cass.,  8  août  1848  (S.  49.1.66;  D.  P.  48.1.188);  17  avril  1855  (S. 
56.1.253;  D.  P.  55.1.201);  du  pouvoir  de  répartir  à  sa  guise 
les  biens  entre  des  personnes  désignées  :  Metz,  13  mai  1864 
(J.  Notaires,  1864,  p.  404). 
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Ainsi  jugé  pour  les  formes  de  l'appel  (1),  ou  pour 
la  signification  des  conclusions  (2).  Le  consentement 
couvre  l'absence  de  signature  de  l'huissier  sur  l'ajour- 
nement (3),  ou  de  l'avoué  sur  l'acte  de  constitu- 
tion (4)  ;  des  conclusions  au  fond  couvrent  la  nullité 
du  rapport  verbal  d'un  expert  (5). 

Les  règles  de  compétence  risquent  beaucoup  d'avoir 
même  sort,  si  l'on  en  juge  par  le  nombre  des  conven- 
tions prorogatoires  de  juridiction  sucessivement 
reconnues  valables  par  la  jurisprudence,  en  dépit  des 
protestations  de  la  doctrine  (6). 

Au  reste,  notons  que  le  législateur  a  plusieurs  fois 
encouragé  les  juges  à  persévérer  dans  cette  voie. 
Ainsi  la  loi  du  6  avril  1910,  modifiant  l'article  389, 
§  1,  C.  civ.,  ratifie  la  jurisprudence  antérieure  permet- 
tant de  donner  ou  léguer  des  biens  à  un  enfant,  sous 
condition  que  son  père  n'en  aurait  pas  l'administra- 
tion légale,  quoique  ce  fût  une  dérogation  au  sys- 
tème légal  de  protection  des  incapables  (7).  La  loi 
du  18  juillet  1907  sur  l'adhésion  à  la  législation  des 
accidents  du  travail  confirme  la  jurisprudence  relatée 
plus  haut,  qui  permettait  d'étendre  par  convention 
la  responsabilité  du  risque  professionnel. 

e)  A  plus  forte  raison  la  jurisprudence  écarte- 
t-elle,  si  elle  n'est  imposée  par  les  plus  impérieuses 
considérations,  toute  assimilation  d'hypothèses  non 
prévues  à  d'autres  visées  par  la  loi,  quand  elle  aurait 
pour  conséquence  de  restreindre  la  liberté  des  parties. 


1.  —  Douai,  13  mars  1902  (S.  1910.2.87,  ad.  notam.)  ;  Tou- 
louse, 26  mai  1909  (S.  10.2.87). 

2.  —  Cass.,  15  janv.  1901  (S.  05.1.518). 

3.  —  Civ.,  31  janv.  1912  (S.  12.1,  sup.  53). 

4.  —  Paris,  11  juin  1910  (S.  12.2.139). 

5.  —  Req.,  2  juil.  1912  {Rec.  pér.  proc,  1912,  p.  501). 

6.  —  Sur  l'exposé  général  de  ces  conventions,  voy.  M.  A. 
Tissier  :  La  Prorogation  volontaire  de  Juridiction  {Rec.  pér. 
proc,  1909,  pp.  5  et  s.). 

7.  —  Cass.,  3  juin  1872  (S.  72.1.272;  D.  P.  72.1.241). 
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Après  discussion,  elle  a  fini  par  refuser  d'étendre 
aux  ascendants  naturels  les  dispositions  légales  au 
profit  des  ascendants  légitimes  sur  la  réserve  (1)  ou 
sur  le  retour  successoral  (2). 

De  même,  elle  n'étend  l'article  1975  G.  civ.,  annu- 
lant la  constitution  de  rente  viagère  sur  la  tête  d'une 
personne  atteinte  d'une  maladie  dont  elle  est  décédée 
dans  les  vingt  jours,  ni  à  la  constitution  de  rente  sur 
plusieurs  têtes  réversible  pour  le  tout  sur  celle  des 
survivants  jusqu'au  dernier,  quand  un  seul  crédit- 
rentier  est  décédé  dans  les  vingt  jours  (3),  ni  à  la 
donation  avec  charge  de  rente  viagère  (4),  ni  le  bail 
à  nourriture  (5). 

f)  Enfin,  quand  la  loi  demande  l'emploi  de  formes 
solennelles  pour  la  validité  d'un  engagement,  la  juris- 
prudence invente  mille  moyens  habiles  d'en  affran- 
chir les  intéressés. 

La  question  s'est  posée  fréquemment  pour  les  libé- 
ralités, soumises  en  principe  à  des  formes  solennelles 
(art.  931  970,  980,  C.  civ.).  Si  les  donations  entre  vifs 
doivent,  en  thèse  générale,  être  faites  par  acte  nota- 
rié, le  précepte  se  noie  presque  sous  les  exceptions 
prétoriennes,  malgré  les  résistances  acharnées  de  la 
doctrine  en  certains  points  :  dons  manuels,  donations 
déguisées,  donations  indirectes,  sans  compter  ni  les 
oblations  pour  services  religieux  assimilées  par  les 


1.  —  Ch.  réun.,  12  déc.  1865  (S.  66.1.73;  D.  P.  65.1.457);  Douai, 
29  fév.  1912  (S.12.2.216).  Dès  avant  la  loi  du  25  mars  1896,  la 
solution  était  inverse  en  faveur  des  enfants  naturels. 

2.  —  Paris,  27  nov.  1845  (S.  46.2.196;  D.  P.  45.2.180). 

3.  —  Cass.,  14  nov.  1904  (S.  05.1.5,  note  M.  Lyon-Caen;  D.  P. 
05.1.89,  note  M.  Planiol). 

4.  —  Cass.,  17  fév.  1901  (S.  04.1.335;  D.  P.  04.1.526);  10  juil. 
1855  (S.  56.1.262). 

5.  —  Rennes,  21  mai  1883  (S.  85.2.184;  D.  P.  84.2.130');  Trib. 
Barle-Duc,  6  juil.  1887  {Gaz.  Pal  87-2.261);  Bordeaux,  13  août 
1862  (Rec.  Bordeaux,  1862,  p.  507).  Voy.  cep.  :  Bordeaux,  9  oct. 
1911  (Gaz.  Pal,  28  oct.). 
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arrêts  à  des  honoraires,  ni  les  offres  de  concours  à 
des  travaux  publics,  actes  unilatéraux  pour  lesquels 
la  jurisprudence  la  plus  récente  ressuscite  la  pollici- 
tation  aux  villes  du  Droit  romain,  obligatoire  sans 
acceptation,  ni  les  extensions  à  la  théorie  des  obli- 
gations naturelles,  dont  nous  reparlons  spécialement 
plus  loin. 

Ce  n'est  pas  le  seul  genre  d'exemple,  car  la  ten- 
dance prétorienne  à  dispenser  de  solennités  est 
générale.  Ainsi  l'article  784  C.  civ.,  sur  les  formes 
de  renonciation  à  succession,  n'est  pas  appliqué  aux 
successeurs  irréguliers,  ni  légataires  d'universa- 
lités (1).  L'article  402  C.  proc,  sur  les  formes  du 
désistement,  est  restreint  aux  seuls  tribunaux  civils 
d'arrondissement  et  Cours  d'appel  (2). 

Tous  les  textes  des  Codes  civil  ou  de  commerce 
imposant  la  forme  écrite  à  des  conventions  (transac- 
tions, contrats  maritimes,  etc.)  sont  interprétés  non 
pas  comme  imposant  une  solennité,  mais  seulement 
comme  écartant  la  preuve  testimoniale. 

§  2.  —  Interprétation  favorable  aux  effets 
des  actes  juridiques 

L'interprétation  des  actes  juridiques  fournit  aux 
juges  un  moyen  fécond  de  sanctionner  la  volonté 
des  parties.  Ils  ne  se  décident  qu'en  désespoir  de 
cause  à  réduire  une  obligation  volontairement  assu- 
mée au  rôle  de  simple  devoir  de  conscience.  Dans 
notre  Droit,  le  principe  de  l'autonomie  de  la  volonté 
validant  tout  engagement  licite,  le  caractère  civil  des 
obligations  volontairement  acceptées  ne  doit-il  pas  être 
la  règle  générale  ?  Au  reste,  les  actes  susceptibles 


1.  —  Req.,  3  déc.  1900  (S.  04.1.10);  Dijon,  15  avril  1907  (S. 
08.2.129). 

2.  —  Req.,  21  juil.  1915  (S.  15.1,  sup.  29). 
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de  deux  sens  ne  doivent-ils  pas  être,  en  cas  de  doute, 
interprétés  dans  celui  qui  leur  procure  effet  utile 
(art.  1157  C.  civ.)  ? 

a)  Cette  tendance  jurisprudentielle  est  très  mar- 
quée dans  l'interprétation  des  contrats.  Tous  les  arti- 
fices de  la  dialectique  sont  habilement  mis  en  œuvre. 
Plus  loin  —  en  parlant  des  obligations  de  conscience, 
—  nous  montrerons  que,  pour  accorder  une  action, 
les  juges  s'écartent,  en  matière  de  novation  d'obli- 
gation naturelle,  des  principes  d'interprétation  par 
eux  suivis  en  matière  de  novation  d'obligation  civile, 
en  décidant  que  le  billet  souscrit  à  raison  d'une  obli- 
gation naturelle  suppose  chez  son  auteur  l'intention 
de  la  nover. 

Ici  nous  n'insisterons,  à  titre  d'exemple,  que  sur 
l'un  des  cas  les  plus  fréquents  et  les  plus  typiques, 
celui  où,  après  remise  totale  ou  partielle  d'une  obli- 
gation civile,  intervient  entre  les  parties  un  arran- 
gement qui,  moyennant  terme  et  facilités  de  paiement, 
a  pour  but  d'assurer,  si  possible,  au  créancier  d'un 
débiteur  malchanceux,  son  entier  remboursement 
dans  un  avenir  plus  ou  loin  éloigné.  Il  est  bien  cer- 
tain que  le  créancier  ayant  eu  le  droit  d'exiger  le 
montant  de  sa  créance  originaire,  le  juge  doit  s'effor- 
cer de  maintenir  à  celle-ci  son  caractère  civil,  quelles 
que  soient  la  forme  des  stipulations  intervenues  et 
les  expressions  employées. 

La  jurisprudence  observe  un  ensemble  de  règles 
interprétatives  tellement  constantes  et  précises,  qu'il 
est  aisé  de  les  dégager  des  arrêts.  Etendant  par  ana- 
logie à  toute  espèce  de  contrats  les  préceptes  édictés 
aux  articles'  1900  et  1901  C.  civ.,  les  arrêts  tiennent 
pour  parfaitement  compatibles,  en  thèse  générale, 
avec  le  caractère  civil  des  obligations,  les  clauses 
contractuelles  différant  le  paiement  jusqu'à  l'époque, 
fût-elle  problématique,  où  le'  débiteur,  obéré  pré- 
sentement, reviendrait  à  meilleure  fortune. 
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Cela  posé,  déterminer  si  l'intention  des  parties  était 
de  former  un  lien  civil  ou  seulement  moral  sera 
question  de  fait  que  le  juge  du  fond  tranchera  sou- 
verainement (1).  Après  avoir  longtemps  jugé,  le  plus 
souvent,  que  pareilles  promesses  n'engendrent  que 
des  obligations  naturelles  (2),  un  revirement  s'est 
produit,  et  depuis  une  cinquantaine  d'années,  si  nous 
en  jugeons  par  les  décisions  rapportées  dans  nos 
recueils  et  journaux  d'arrêts,  les  tribunaux  penchent 
presque  toujours  pour  l'existence  d'une  obligation 
civile,  tirant  argument,  le  plus  souvent,  de  l'insertion 
de  la  promesse  de  remboursement  au  cas  de  retour 
à  meilleure  fortune  dans  l'acte  de  concordat,  comme 
contre-partie  des  remises  consenties  par  les  créan- 
ciers (3),  parfois  de  circonstances  de  fait  moins  pro- 
bantes encore  (4). 

Le  caractère  civil  de  l'obligation  est-il  établi,  le 
créancier,  pour  en  obtenir  l'exécution,  aura,  quelle  que 
soit  la  nature  du  contrat,  par  analogie  de  l'article 
1901  C.  civ.,  droit  de  faire  arbitrer  par  le  juge  un 
délai  pour  le  paiement,  quand  le  débiteur  est  effecti- 
vement revenu  à  meilleure  fortune,  événement  qui, 
constituant  la  condition  suspensive  de  l'obligation, 
devrait  être  au  besoin  prouvé  (5). 


1.  —  Req.,  4  juil.  1904  (S.  05.1.37);  Civ.,  26  janv.  1874  (S. 
76.1.72);  22  juil.  1873  et  29  avril  1873  (S.  74.1.127);  C.  sup. 
Autriche,  6  nov.  1894  (S.  96.4.17,  note  M.  Wahl). 

2.  —  Bordeaux,  31  mai  1848  (D.  P.  48.2.180);  Req.,  1er  déc. 
1863  (D.  P.  64.1.132);  Bordeaux,  14  janv.  1869  (S.  69.2.164). 

3.  —  Civ.,  22  juil.  1873,  26  janv.  1874,  et  Req.,  4  juil.  1904, 
précités.  —  Rouen,  28  déc.  1869  (S.  71.2.19);  Aix,  11  juin  1872 
(S.  74.1.127);  Nancy,  21  juin  1902  (S.  03.2.21);  Rouen,  29  juil. 
1908  (S.  09.2.211). 

4.  —  Rennes,  8  janv.  1872  (S.  72.2.91);  Civ.,  29  avril  1873, 
précité  ;  Trib.  corn.  Seine,  2  juil.  1901  {J.  La  Loi,  27  juil.),  Aix. 
6  juil.  1904  (Jar.  civ.  Marseille,  1905,  p.  232). 

5.  —  Bordeaux,  6  janv.  1869  (S.  69.2.136);  Rouen,  28  déc. 
1869  ;  Aix,  11  juin  1872  ;  Civ.,  22  juil.  1873,  26  janv.  1874  ; 
C.  sup.  Autriche,  6  nov.  1894;  Req.,  4  juil.  1904,  et  Rouen, 
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Ne  s'arrêtant  plus,  une  fois  engagés  dans  cette  voie, 
les  juges  ont  complété  par  un  second  leur  premier 
principe.  Le  droit  pour  le  créancier  de  faire  examiner 
par  le  juge  si  le  débiteur  est  en  état  de  tenir  ses 
promesses,  dont  l'exécution  est  différée  jusqu'au 
retour  d'un  meilleur  sort,  lui  appartiendra  chaque  fois 
qu'il  n'y  aura  pas  formellement  renoncé,  nonobstant 
toute  clause  par  laquelle  le  débiteur  paraîtrait  se 
réserver  la  faculté  d'apprécier  souverainement  l'état 
de  ses  affaires  ;  —  conclusion  rationnelle,  car  nul 
n'est  présumé  renoncer  à  son  droit. 

Il  n'y  aura  pas  d'expression  si  favorable  au  débiteur 
que  le  juge  s'estime  tenu  d'y  trouver  toujours  une 
renonciation  du  créancier  au  droit  d'action.  En 
d'autres  termes,  la  promesse  par  le  débiteur  de  payer 
a  à  sa  convenance  »  ou  bien  «  à  sa  volonté  »  pourra, 
selon  les  circonstances,  être  considérée  comme  obli- 
geant à  payer  sitôt  qu'il:  le  pourra  (1).  L'affirmation 
qu'un  engagement  est  pris  «  sur  l'honneur  »,  ou  bien 
«  en  conscience  »,  peut  parfaitement  être  envisagée 
comme  ayant  pour  but,  non  de  diminuer  l'intensité 
du  lien  juridique,  mais  au  contraire  d'ajouter  une 
garantie  morale  de  plus  à  la  force  du  lien  civil  (2). 

Franchissant  enfin  une  dernière  étape,  la  jurispru- 
dence décide  qu'en  cas  de  doute  sur  les  intentions  des 
parties  l'engagement  doit  être  présumé  civil,  les  obli- 
gations de  ce  genre  formant  le  Droit  commun,  les 
obligations  naturelles  étant  dérogatoires  à  celui-ci,  et 


29  juil.  1908,  précités;  Paris,  19  nov.  1912  (S.  15.2.60).  —  Le 
juge  du  fond  examine  si,  d'après  l'intention  des  parties,  le  retour 
à  meilleure  fortune  s'entend  de  la  possibilité  pour  le  débiteur 
de  rembourser  entièrement  tous  ses  créanciers,  de  leur  verser 
nouvel  acompte,  ou  seulement  de  payer  le  stipulant. 

1.  —  Paris,  8  déc.  1838  (J.  G.,  v°  Obligation,  n°  1155);  Besan- 
çon, 2  août  1864  (D.  P.  65.2.180);  Bordeaux,  6  janv.  1869,  précité. 

2.  —  Rouen,  8  janv.  1872;  Aix,  11  juin  1872;  Civ.,  29  avril 
1873;  Civ.,  22  juil.  1873;  Nancy,  21  juin  1902,  et  Req.,  4  juil. 
1904,  précités. 
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les  actes  devant  toujours  être  interprétés  potius  ut 
valeant  quam  pereant.  Faute  par  le  débiteur  d'établir 
que  son  engagement  est  purement  moral,  il  demeure 
donc  civilement  tenu  de  ses  obligations  volontaires. 
Et  ces  données  très  générales  s'appliquent  non  seule- 
ment aux  dettes  commerciales,  mais  aussi  aux  dettes 
non  commerciales  (1). 

b)  En  matière  de  legs,  on  retrouve,  chez  les  juges, 
tendance  aussi  marquée  à  valider  civilement  les 
dispositions  testamentaires,  quelles  que  soient  les 
expressions  employées.  Sans  doute,  il  s'agit  ici  d'ac- 
quisitions purement  gratuites  ;  mais  l'héritier  aussi 
acquiert  à  titre  lucratif,  et  c'est  pour  lui  devoir  moral 
qu'exécuter  les  volontés  de  son  auteur.  Et  comme  le 
testateur  n'est  plus  là  pour  expliquer  sa  pensée,  que 
souvent  il  écrit  aux  derniers  moments  de  sa  vie  et  n'a 
plus  ni  le  temps,  ni  la  tranquillité  nécessaires  pour 
choisir  ses  mots,  qu'enfin  il  doit  parfois  ménager  des 
susceptibilités  par  des  formules  adoucies,  l'interpré- 
tation la  plus  favorable  au  légataire  est  très  natu- 
relle, dans  une  législation  comme  la  nôtre,  n'imposant 
aucun  terme  sacramentel. 

C'est  pourquoi  des  juges  ont  vu  de  véritables  legs 
dans  les  formules  suivantes  :  «  J'engage  ou  je  veux, 
si  je  puis  ainsi  parler  »  (2),  —  «  je  désire  que  mon 
légataire  »  (3),  —  «  je  demande  en  grâce  à  X...  de  ne 
pas  laisser  Y...  dans  la  misère  »  (4). 

Pour    éclairer    ces    expressions    et   préciser  leur 


1.  —  Aix,  11  juin  1872;  Civ.,  22  juil.  1873;  Nancy,  21  juin 
1902;  Req.,  4  juil.  1904,  et  C.  sup.  Autriche,  6  mars  1894,  pré- 
cités; Paris,  19  nov.  1912  (S.  15.2.60);  cf.  note  M.  Wahl  (S. 
96.4.17). 

2.  —  Angers,  19  mai  1853  (D.  P.  53.2.204). 

3.  —  Bordeaux,  23  juin  1879»,  et  Req.,  2  août  1880  (S.  81. 
1.172). 

4.  —  Besançon,  31  mars  1909  (S.  11.2.81,  note  M.  Bourcart  ; 
D.  P.  12.2.302). 
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caractère  de  legs,  les  tribunaux  se  reconnaissent  le 
pouvoir  non  seulement  d'argumenter  des  autres  par- 
ties du  testament,  mais  aussi  d'interroger  les  circons- 
tances extérieures  (1;  Notamment,  ils  tiennent  le  plus 
grand  compte  des  considérations  morales  ayant 
inspiré  le  testateur  :  récompense  à  d'anciens  domes- 
tiques, disposition  par  la  femme  des  biens  lui  prove- 
nant de  son  défunt  mari  selon  les  intentions  de 
celui-ci,  dédommagement  à  une  femme  que  le  testa- 
teur, par  sa  faute,  laisse  dans  la  misère  avec  la  charge 
d'un  enfant,  etc.  (2). 

En  face  de  tels  arguments,  il  est  raisonnable  et 
moral  que  le  doute  même  s'interprète  en  faveur  du 
bénéficiaire  (3). 

Ces  tendances,  dans  l'interprétation  des  testaments, 
sont  d'autant  plus  édifiantes  que  les  juges  en  pren- 
nent à  peu  près  le  contre-pied,  quand  il  s'agit  d'une 
charge  de  conserver  et  de  rendre,  qui  entacherait  une 
disposition  tle  substitution  si  son  but  était  de  lier 
juridiquement  le  grevé  (4).  Cette  volte-face  ne  sur- 
prendra pas,  si  l'on  observe  que,  dans  les  deux  hypo- 
thèses, la  jurisprudence  cherche  à  procurer  l'effica- 
cité pratique  maximum  aux  obligations  de  cons- 
cience. Dans  l'une,  la  loi  n'imposant  aucune  formule, 
rien  n'empêche  d'aller  jusqu'à  permettre  l'action  en 
justice  ;  dans  l'autre,  il  faut  au  contraire  leur  laisser 
leur  nature  de  simples  devoirs  moraux,  si  l'on  ne 
veut  par  voir  anéantir  l'ensemble  des  dispositions 


1.  —  Besançon,  31  mars  1909,  précité;  Req.,  9  nov.  1911  (S. 
12.1,  sup.  2);  7  juil.  1910,  sol.  imp.  (S.  11.1.29),  et  29  avril  1907 
(D.  P.  07.1.  371). 

2.  —  Angers,  19  mai  1853;  Bordeaux,  23  juin  1879,  et  Besan- 
çon, 31  mars  1909,  précités. 

3.  —  Besançon,  31  mars  1909,  précité. 

4.  —  Toulouse,  18  déc.  1880  (S.  81.2.74);  Cass.,  26  juin  1882 
(S.  82.1.403);  5  juin  1899  (S.  1900.1.259;  D.  P.  99.1.373);  14  juin 
1899  (S.  1900.1.80  ;  D.  P.  1900.1.353). 
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prises,  comme  entachées  de  substitution  (art.  896 
C.  oiv.)  (1). 

§  3.  —  Restrictions 
au  domaine  des  actes  juridiques 

En  sens  inverse,  parfois  l'ordre  public,  les  bonnes 
mœurs  ou  l'équité  poussent  le  juge  à  restreindre  le 
domaine  des  actes  juridiques  plus  que  ne  lè  fait  la 
doctrine. 

A.  —  Le  point  le  plus  important  sur  lequel  se  mani- 
feste cette  divergence  est  la  question  des  engagements 
contraires  aux  mœurs. 

Ici,  en  bien  des  cas,  la  jurisprudence  est  plus  rigou- 
reuse que  la  doctrine,  alors  que  nous  l'avons  au  con- 
traire vue  plus  coulante  en  matière  d'engagements  soit 
disant  contraires  aux  lois.  Sur  ce  chapitre  des 
mœurs,  les  tribunaux  se  montrent  ombrageux. 

Ainsi,  malgré  les  violentes  récriminations  d'un 
gros  parti  dans  la  doctrine,  ils  ne  permettent  pas  de 
s'affranchir  par  convention  de  la  responsabilité  de 
ses  fautes,  même  légères  (2),  ni  de  celles  de  ses  pré- 
posés (3),  sauf  une  exception  toute  particulière  à 
celle  du  capitaine  de  navire  (4)  ;  et  cette  solution  a 
été  confirmée,  en  matière  de  transports  terrestres, 
par  la  loi  du  17  mars  1905.  C'est  tout  au  plus  si, 
depuis  quelque  cinquante  ans,  ils  permettent  de  ren- 
verser, par  convention,  la  charge  de  la  preuve  en 
matière  de  responsabilité  (5). 


1.  —  Sur  l'existence  de  préoccupations  analogues  chez  le  juge 
administratif,  voy.  :  C.  E.,  7  avril  1916  (S.  16.3.49). 

2.  —  Cf.  Clauses  de  non-garantie,  assurance  des  fautes  kt 
clauses  pénales  (Rev.  Crit.,  1901,  p.  485  et  s.). 

3.  —  Civ.,  31  déc.  1900  (S.  02.1.401  et  notre  note»;  Req., 
27  nov.  1911  (S.  12.1,  sup.  4). 

4.  —  Cass.,  9  mai  1905  (S.  08.1.90  et  les  renvois). 

5.  —  Cass.,  4  fév.  1874  (S.  74.1.273);  jurispr.  dès  lors  cons- 
tante. 
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De  même,  quoique  la  doctrine  l'admette  générale- 
ment, la  jurisprudence  condamne  comme  immoral 
le  courtage  matrimonial  (1)  ;  et  c'est  tout  au  plus  si, 
depuis  ces  dernières  années,  quelques  arrêts  assimi- 
lent au  mandat  ordinaire,  dans  des  espèces  très  favo- 
rables, les  démarches  ainsi  faites  à  prix  d'argent  par 
un  intermédiaire  professionnel  (2). 

Des  résistances  analogues  se  sont  longtemps  pro- 
duites pour  les  contrats  par  lesquels  un  généalogiste 
s'engageait  à  vous  révéler  l'existence  d'une  succes- 
sion ouverte  en  votre  faveur.  Cette  jurisprudence 
obligea  les  généalogistes  à  modifier  leur  manière  de 
faire  et  limiter  leurs  bénéfices,  et  encore  les  juges  les 
leur  réduisent-ils,  comme  nous  disons  plus  loin, 
sous  couleur  de  mandat  (3). 

Malgré  les  réserves  de  la  doctrine,  une  longue  juris- 
prudence annule,  comme  immorales,  les  ententes 
entre  médecins» et  pharmaciens  pour  s'adresser  des 
clients  (4). 

A  l'encontre  de  la  doctrine  et  du  notariat,  la  Cour 
de  Cassation,  il  y  a  quelques  années,  dans  une  affaire 
mémorable,  condamna,  comme  pacte  sur  succession 
future,  la  clause  par  laquelle  un  ascendant,  faisant 
une  donation  par  contrat  de  mariage  à  son  descen- 
dant, stipulait  que  son  droit  de  retour  n'empêcherait 
pas  l'exercice  de  l'usufruit  du  conjoint  survivant  du 
donataire  (5). 

En  outre,  on  connaît  le  dissentiment  profond  des 


1.  —  Cass.,  20  avril  1904  (S.  05.1.281  ;  D.  P.  04.1.420). 

2.  —  Bordeaux,  13  déc.  1912  (S.  15.2.38);  Lyon,  15  oct.  1913 
(S.  14.2.102). 

3.  —  Voy.  Sirey  :  Table  décennale  1880-1890,  v°  Agent 
d'affaires. 

4.  —  Paris,  31  mai'1866  (S.  67.2.4$);  Trib.  corn.  Seine,  23  sept. 
1869  (J.  Le  Droit,  7  oct.);  Trib.  corn.  Lyon,  19  mars  1904  (Rép. 
]iharm.,  Crinon,  1906,  p.  268);  vov.  cep.  :  Wahl,  note  (S.  01.2.289). 

5.  —  Civ.  24  juil.  1901  (S.  01. i. 433,  note  M.  Lyon-Caen  ;  D.  P. 
03.1.353)  ;  Ch.  réunies,  2  juil.  1903  (S.  04.1.65  ;*D.  P.  03.1.353)  ; 
Amiens,  6  mars  1902  (D.  P.  02.2.112). 
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auteurs  et  des  juges  sur  la  théorie  de  la  cause  immo- 
rale, dans  les  actes  à  titre  onéreux  et  surtout  dans  les 
dons  et  legs.  La  grosse  majorité  des  arrêts  condamne 
pour  cause  immorale  les  engagements  à  titre  onéreux 
simplement  accessoires  à  l'exercice  d'une  profession 
déshonnête  —  nous  nous  sommes  déjà  plus  haut 
expliqués  sur  ce  point  en  parlant  de  la  règle  «  nemo 
auditur  turpitudinem  suam  allegans  ».  Et  l'unanimité 
de  la  jurisprudence  annule  pour  le  même  motif  les 
libéralités  soit  entre  concubins  (lj,  soit  aux  enfants 
adultérins  ou  incestueux  (2),  au  grand  dam  de  la 
doctrine  attribuant  pour  cause  à  ses  actes  une  simple 
intention  bienfaisante  pour  le  donataire. 

B.  —  Parfois,  pour  atteindre  le  but  essentiel  des 
contractants,  les  tribunaux  s'écartent  de  la  lettre 
même  des  contrats. 

Le  cas  le  plus  célèbre  est  certainement  celui  des 
cessions  de  clientèles  civiles,  plus  particulièrement  de 
clientèles  médicales.  Considérant  celles-ci  comme  repo- 
sant exclusivement  sur  la  confiance  inspirée  par  la  per- 
sonne et  conséquemment  comme  hors  du  commerce, 
la  jurisprudence  les  déclare  incessibles.  Mais,  depuis 
le  milieu  du  dernier  siècle,  elle  tourne  habilement  la 
difficulté  en  voyant  dans  pareille  convention  un  con- 
trat sui  generis,  obligeant,  conformément  'à  ses 
clauses  usuelles,  le  prétendu  cédant  à  présenter  son 
successeur  à  sa  clientèle,  à  lui  céder  son  bail  et  à  ne 
plus  exercer  dans  le  pays  sa  profession  (3). 

Depuis  plus  de  cent  ans,  les  polices  d'assurances  sti- 
pulent que  l'assuré  subroge  d'avance  l'assureur  à  ses 


1.  —  Req.,  4  mars  1914  (D.  P.  16.1.27). 

2.  —  Cass.,  31  juil.  1860  (D.  P.  60.1.458);  6  déc.  1876  (S. 
77.1.492);  Limoges,  27  fév.  1900  (D.  P.  02.2.281). 

3.  —  Trib.  Seine,  17  mars  1846  (D.  P.  46.3.62)  ;  Angers, 
28  déc.  1848  (S.  49.2.105;  D.  P.  50.2.193);  Cass.,  13  mai  1861  (S. 
61.1.638;  D.  P.  61.1.326);  jurispr.  dès  lors  constante. 
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recours  éventuels  contre  les  tiers,  en  cas  de  sinistre. 
Impossible  d'y  voir  une  subrogation  véritable,  celle-ci 
ne  pouvant  intervenir  qu'au  jour  du  paiement.  Mais 
les  tribunaux  valident  la  clause  comme  cession  de 
créance  (1). 

Pour  se  créer  du  crédit,  certaines  sociétés  de  com- 
merce ont  été  conduites  à  donner  en  gage  des  obliga- 
tions non  encore  souscrites.  Ce  n'est  évidemment  pas 
un  nantissement  de  créance,  puisque,  faute  de  sous- 
cription, ces  obligations  ne  représentent  aucune 
créance.  Mais  la  mise  de  ces  obligations  à  la  dispo- 
sition du  créancier  constitue  cependant  pour  lui  une 
sûreté  de  paiement  que  la  Cour  de  Cassation  valide, 
sans  la  qualifier  de  nantissement,  ni  même  autre- 
ment (2j. 

Afin  de  procurer  à  des  groupements  constituant 
d'après  la  doctrine  de  simples  associations,  comme 
n'ayant  pas  pour  but  de  partager  des  bénéfices,  la 
faculté  d'agir  librement  en  justice,  —  et,  avant  la  loi 
du  1er  juillet  1901,  celle  de  se  former  sans  autorisation 
administrative,  —  la  jurisprudence,  élargissant  l'idée 
de  but  lucratif,  les  qualifie  de  sociétés  proprement 
dites  (3).  « 

Pour  valider  la  «  promesse  d'égalité  »  faite  par  un 
donateur  à  son  descendant  par  contrat  de  mariage, 
nonobstant  la   défense   des   pactes   sur  succession 


1.  —  Cass.,  3  fév.  1885  (S.  86.1.273),  et  5  août  1885  (ibid.);' 
Poitiers,  18  déc.  1889  (S.  90.2.79).  Contià  :  M.  Lyon-Caen  (S. 
86.1.273). 

2.  —  Giv.,  23  fév.  1909  (S.  09.1.390);  voy.  aussi  pour  le  nan- 
tissement d'actions  d'apport  attachées  à  la  souche  :  Riom, 
20  nov.  1913  (S.  15.2.33). 

3.  —  Paris,  15  janv.  1914  (S.  15.2.17),  société  pour  recouvrer 
une  part  de  bénéfice  dans  une  autre  ;  Cass.,  18  nov.  1865  (S. 
66.1.415;  D.  P.  66.1.455),  société  de  chasse.  Voy.  contrà  :  note 
M.  Wahl  :  S.  15.2.17,  et  Guillouard  :  Tr.  contr.  Société,  2e  éd., 
n°  68,  pp.  118  et  s. 
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future,  la  jurisprudence  en  fait  une  institution  con- 
tractuelle (1). 

Afin  d'empêcher  que  des  conventions  ayant  pour 
objet  des  services  non  estimables  exactement  en 
argent  ne  dégénèrent  en  spéculations  purement  pécu- 
niaires, les  tribunaux  leur  refusent  la  qualification 
de  louage  de  services  que  leur  impose  la  doctrine, 
pour  les  qualifier  de  mandat  et  se  reconnaître  leur  pou- 
voir habituel  de  réduction  des  honoraires  du  manda- 
taire. Ainsi  en  décident-ils,  par  exemple,  pour  les 
médecins  (2)  ou  pour  les  généalogistes  (3). 

Il  y  a  quelques  années  s'élevait  une  assez  vive  dis- 
cussion au  sujet  de  la  restitution  des  dots  moniales 
constituées  aux  religieuses  des  congrégations  dis- 
soutes, par  application  de  la  loi  du  1er  juillet  1901. 
D'après  les  règles  traditionnelles  de  ce  très  vieux 
contrat,  la  communauté  gardait  la  dot  définitivement 
au  décès  de  la  congréganiste,  seule  cause  de  dissolu- 
tion du  contrat  que  l'on  prévoyait  autrefois.  Si  l'on 
étendait  cette  règle  au  cas  nouveau  où  le  contrat  prend 
fin  par  dissolution  de  la  congrégation,  le  but  des 
parties,  qui  était  d'assurer  l'entretien  de  la  donataire, 
se  trouvait  manqué,  d'ailleurs  au  détriment  de 
{'équité,  la  congréganiste  n'ayant  pas  d'autres  res- 
sources. Conséquemment,  la  jurisprudence  écarta  la 
règle  ancienne  pour  en  revenir  au  principe  général  de 
l'article  1184  C;  civ.  et  prescrire  la  restitution  de 
leur  dot  aux  religieuses  (4). 

C.  —  Restent  deux  restrictions  de  pure  forme.  En  par- 
lant du  rôle  de  l'usage,  nous  avons  observé  déjà  que, 


1.  —  Ca'ss.,  10  mars  1884  (S.  85.1.351;  D.  P.  85.1.108);  11  fév. 
1879  (S.  80.1.201;  D.  P.  79.1.297  >. 

2.  —  Oiv.,  24  avril  1914  (S.  14.1.349). 

3.  —  Bordeaux,  18  juil.  1898  (S.  99.2.235). 

4.  —  Examen  doctrinal  de  jurispr.  civile  (Ren.  Crit.,  1906, 
pp.  580  et  s.).  Voy.  déjà  :  Paris,  8  mars  1858  (D.  R.  58.2.49); 
Heq.,  4  mai  1859  (D.  P.  59.1.314). 
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pour  enlever  à  l'un  des  contractants  un  avantage 
accordé  par  la  loi,  la  jurisprudence  exige  une  mani- 
festation de  volonté,  sinon  expresse,  du  moins  for- 
melle (tome  Ier,  ch.  v,  §  3,  n°  n). 

Mentionnons  le  souci,  chez  les  juges,  d'empêcher 
les  surprises  au  détriment  des  tiers,  en  refusant  de 
laisser  produire  aux  contrats  des  effets  contre  ces 
derniers,  dans  les  cas  où  ils  leur  seraient  en  principe 
opposables,  s'ils  ne  sont  avertis  par  des  mesures  de 
publicité. 

Témoin  d'abord  la  jurisprudence  bien  connue  qui 
refuse  à  la  femme  le  droit  de  prélever,  pour  paiement 
des  récompenses  à  elle  dues  par  la  communauté,  sur 
la  masse  commune  des  biens  à  titre  de  propriétaire. 
En  revanche,  elle  lui  reconnaît  le  droit  d'opposer  ses 
créances  de  reprises  aux  créanciers  communs  tard 
venus,  quand  il  y  a  partage  consommé  et  qu'elle  a 
dressé  inventaire,  ou  quand  elle  invoque  son  hypo- 
thèque légale  sur  les  immeubles  communs  (1). 

Si  la  femme  ne  peut  opposer  aux  tiers  ses  stipula- 
tions de  reprise  d'apport  franc  et  quitte,  restreintes 
en  principe  à  leurs  seuls  effets  contre  le  mari  (2), 
elle  peut  cependant,  comme  sûreté  de  cette  reprise, 
invoquer  son  hypothèque  légale,  même  à  compter  de 
la  célébration  du  mariage  (3). 

Pour  rendre  opposable  aux  tiers  saisissant  l'im- 
meuble acquis  de  deniers  dotaux  le  droit  pour  la 
femme  de  prélever  ceux-ci  sur  le  prix  d'adjudication, 
la  Cour  suprême,  contrairement  aux  Cours  d'appel, 
exige  que  l'origine  des  deniers  soit  constatée  dans 


!•  —  Sur  les  deux  points,  voy.  :  Cass.,  16  ianv.  1858  (D.  P. 
58.1.5). 

2.  —  Cass.,  14  juin  1879  (S.  80.1.448). 

3.  —  Civ.,  15  juil.  1902  (S.  03.1.313,  note  M.  Naquet;  D.  P. 
04.1.353,  note  de  Loynes). 
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l'acte  d'acquisition  ou  des  pièces  jointes  à  celui-ci  (1). 

La  stipulation  de  dotalité  des  meubles,  réalisée  par 
la  femme,  est  nulle  comme  ayant  pour  but  de  la  dis- 
penser de  l'inventaire  qui  avertit  les  créanciers  (2). 
Au  contraire,  il  lui  est  loisible  de  stipuler  qu'un 
immeuble  est  ameubli  seulement  en  vue  d'une  opéra- 
tion déterminée,  enlevant  ainsi  le  droit  de  le  saisir  aux* 
créanciers  étrangers  à  cette  opération  (3),  ou  même 
de  stipuler  sous  tout  régime,  y  compris  la  séparation 
de  biens,  que  ses  immeubles  sont  inaliénables,  au 
moins  sans  remploi  (4). 

Sous  tous  les  régimes,  emploi  et  remploi  sont  tou- 
jours certainement  valables  entre  époux  ;  mais,  pour 
produire  effet  au  regard  des  tiers,  la  jurisprudence, 
par  extension  des  articles  1434  et  1435,  exige  les  for- 
malités qu'ils  indiquent  ou  des  équipollents  (5). 

SECTION  II 

Conditions  de  formation  et  de  preuve 

Sous  les  réserves  précédentes,  les  juges  utilisent 
constamment  les  actes  juridiques  pour  la  solution  des 
questions  de  Droit.  Aussi  en  admettent-ils  aisément 
la  formation  et  la  preuve,  spécialement  celle  des 
contrats. 

§  1er.  —  Conditions  de  formation 

a;  Il  est  un  premier  groupe  intéressant  d'hypo- 
thèses, où  l'une  des  parties,  après  avoir  rédigé  le 


1.  —  Cass.,  14  juin  1904  (S.  05.1.489»);  1er  août  1900  (S. 
01.1.5);  3  juin  1891  (S.  93.1.5);  29  déc.  1875  (S.  77.1.58). 

2.  —  Cass.,  3  mars  1902  (S.  02.1.397). 

3.  _  Cass.,  9  mars  1857  (S.  59.1.427;  D.  P.  59.1.195Ï. 

4.  —  C.  Païenne,  10  juil.  1899  (S.  01.4.17). 

5.  —  Dation  au  paiement  d'une  créance  :  Civ.,  26  juil.  1869 
(S.  69.1.401);  emploi  d'une  somme  empruntée  :  Civ.,  5  mai  1905 
(S.  06.1.195). 
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projet  de  contrat  sans  le  concours  de  Fautre,  lui 
demande  d'y  consentir  en  bloc.  Ce  sont  les  contrats 
d'adhésion,  qui  se  multiplient  chaque  jour  :  tarifs  de 
chemins  de  fer,  cahiers  des  charges  des  adjudications, 
règlements  d'ateliers,  pancartes  appendues  dans  les 
chambres  d'hôtels,  stipulations  imprimées  sur  les  bil- 
lets de  transports  maritimes,  polices  d'assurances, 
formules  d'opérations  de  banques,  etc.  Les  nom- 
breuses mentions  sur  les  conditions  du  contrat, 
imprimées  en  tête  des  lettres  de  certains  commer- 
çants, forment  de  vrais  cahiers  des  charges.  Les  diffi- 
cultés qu'ils  soulèvent  s'aplanissent  devant  un  con- 
sentement formel,  en  connaissance  de  cause.  Mais  un 
tel  consentement  n'est  pas  habituel  ici.  D'ordinaire, 
non  seulement  l'adhésion  est  donnée  yeux  fermés,  de 
plus  elle  reste  incertaine.  Or,  dans  la  vie  moderne,  ces 
petites  lois  privées  comblent  des  lacunes  ou  corrigent 
les  imperfections,  voire  l'archaïsme  de  nos  lois  écrites  ; 
— comment  avec  cinq  articles  du  Gode  civil  (art.  1782- 
1786)  régir  convention  aussi  complexe  que  le  contrat 
de  transport  par  chemin  de  fer  ?  Si  donc  on  ne  trouve 
adhésion  suffisante  des  intéressés,  les  relations 
sociales  peuvent  être  gravement  troublées.  Par  consé- 
quent, on  ne  doit  pas  s'étonner  si  les  juges,  très  cou- 
lants sur  ce  point,  admettent  facilement  qu'il  y  a  taci- 
tement adhésion  complète  (1). 

D'après  eux,  l'acceptation  d'un  billet  de  passage  sur 
un  bateau  vaut  adhésion  à  toutes  clauses  inscrites 


1.  —  En  matière  administrative,  mêmes  tendances  :  jugé 
que  deux  entrepreneurs,  ayant  soumissionné  ensemble,  sont 
obligés  solidairement,  quand  l'affiche  annonçant  l'adjudication 
stipulait  cette  solidarité,  même  par  dérogation  au  cahier  des 
charges  :  C.  E.,  7  fév.  1873'  (Ann.  P.  Ch.,  1875,  p.  116)  ;  l'ingé- 
nieur, qui  rédige  un  cahier  des  charges  prévoyant  la  délivrance 
par  lui  de  certificats  aux  entrepreneurs,  s'oblige  implicitement 
à  les  leur  délivrer  :  Cass.,  9  nov.  1896  (S.  97.1.279). 
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môme  au  dos  de  ce  billet  (1),  même  sur  un  livret  dis- 
tinct remis  au  voyageur  en  même  temps,  si  le  billet 
y  renvoie  (2),  même  aux  fonctionnaires  qui,  voyageant 
sur  réquisition  de  l'autorité,  sont  tenus  de  prendre 
tel  jour  tel  navire  (3).  En  travaillant  dans  une  usine 
dont  le  règlement  est  ostensiblement  affiché,  les 
ouvriers  sont  jugés  en  accepter  toutes  les  stipula- 
tions (4),  même  s'ils  ne  l'ont  connu  qu'après  embau- 
chage ;  car  le  louage  de  services  pour  temps  indéter- 
miné se  résiliant  ad  nutum  par  volonté  unilatérale 
d'une  seule  partie,  l'ouvrier  qui  demeure  adhère  au 
règlement  (5).  En  s'approvisionnant  chez  un  fabri- 
cant de  produits  pharmaceutiques  marqués  d'une 
étiquette,  qui  défend  de  les  détailler  au-dessous  d'un 
prix  déterminé,  un  pharmacien  accepte  implicitement 
cette  défense  (6).  Les  abonnés  souscripteurs  d'une 
police-type  qui  se  réfère  au  cahier  des  charges  de  l'en- 
treprise du  gaz  d'une  ville  sont  tenus  de  supporter, 
comme  l'ayant  acceptée  d'avance,  l'augmentation  de 
prix  arrêtée  entre  la  ville  et  l'entrepreneur  (7).  L'avis, 
affiché  dans  les  emplacements  les  plus  visibles  d'un 
établissement  de  bcins,  de  déposer  les  objets  précieux 
dans  un  bureau  spécial  dégage  la  responsabilité  de 
son  administration  (8). 


ï.  —  Cass.,  21  nov.  1911  (S.  12.1.73,  note  M.  Lyon-Caen)  : 
13  mars  1909  ;  11  fév.  1908  et  8  mai  1907  (S.  09.1.486).  Ancien- 
nement la  jurisprudence  était  inverse  :  Douai,  17  mars  1847  (S. 
47.2.207;  D.  P.  47.2.98);  Req.,  21  janv.  1807  (S.  1807.1.138). 

2.  —  Cass.,  11  fév.  1908,  précité. 

3.  —  C.  Afrique  occidentale,  5  mai  1911  (Rev.  int.  Dr.  marit., 
XXVII,  p.  197). 

4.  —  Civ.,  4  août  1914  (S.  14.1,  sup.  111);  7  mars  1911  (S. 
11.1.252,);  27  mai  1908  (S.  08.1.241);  9  déc.  1907  (S.  08.1.503); 
15  janv.  1906  (S.  06.1.278). 

5.  —  Civ.,  28  mai  1910  (S.  10.1.340);  cf.  Pic  :  les  Règlements 
d'Atelier  (Rev.  trim.  Dr.  civ.,  1912,  pp.  861  et  s.). 

6.  —  Liège,  31  oct.  1908  (D.  P.  10.2.54). 

7.  —  Trib.  Seine,  10  mai  1916  (J.  Le  Droit,  28  nov.)  ;  Paris, 
15  mai  1919  (Gaz..  Trib.,  19.2.243  et  les  renvois). 

8.  —  Trib.  Seine  (4e  ch.),  20  août  1858  (Moniteur  des  Tribu- 
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Par  cela  seul  que  l'intéressé,  pouvant  aisément  con- 
naître les  clauses  proposées  à  son  acceptation,  n'a  pas 
aussitôt  protesté  contre  elles,  on  le  répute  y  adhérer. 
Son  consentement  ne  sera  censé  faire  défaut  que  lors- 
qu'il n'avait,  au  moment  du  contrat,  —  ou  de  son 
renouvellement,  —  nul  moyen  de  connaître  la  clause 
ou  convention  proposée.  Ainsi  le  consentement  du 
client  manque  lorsqu'un  boulanger  invoque  une  affiche 
apposée  dans  sa  boutique  depuis  le  marché  passé 
avec  lui,  et  s'il  le  sert  à  domicile  (1)  ;  celui  du  char- 
geur manque,  lorsque  le  connaissement  est  signé  du 
seul  transporteur  qui  l'a  souscrit  au  nom  du  chargeur, 
mais  sans  le  soumettre  à  un  représentant  quelconque 
de  celui-ci  (2),  ou  lorsque  le  connaissement  est  resté 
dans  les  mains  du  transporteur  (3)  ;  celui  du  voya- 
geur manque  lorsqu'une  pancarte  invoquée  contre 
lui,  n'étant  apposée  que  dans  les  chambres  de  l'hôtel, 
il  n'a  pu  la  connaître  qu'une  fois  le  contrat  para- 
chevé (4)  ;  celui  de  l'endosseur  manque  lorsque  le  tarif 
intérieur  d'un  banquier  le  dispense  de  protêt  à  bonne 
date  (5)  ;  celui  du  malade  au  tarif  de  leurs  honoraires 
arrêté  par  les  médecins  délibérant  seulement  entre 
eux  (6). 

b)  Quand  la  déclaration  de  volonté  d'une  personne 
en  faveur  d'une  autre  est  tout  au  profit  de  celle-ci,  les 
juges  n'exigent  pas  l'acceptation  même  tacite  de  cette 
dernière  pour  lui  assurer  l'avantage  offert.  Ils  y  voient 


naux,  1858,  p.  299)  ;  Rouen,  4  fév.  1847  (D.  P.  47.2.74;  S.  48.2.4520. 
Cf.  Guillonard  :  Du  dépôt,  n°  151,  p.  441. 

1.  —  Trib.  Seine,  24  mai  1911  (S  .12.2.93). 

2.  —  Cass.,  2  mars  1909  (S.  09.1.384). 

3.  —  Civ.,  20  oct.  1914  (S.  15.1.39). 

4.  —  Trib.  Seine,  16  fév.  1905  (D.  P.  05.5.43);  Aix,  26  oct. 
1899  et  Rouen  18  juil.  1889  (D.  P.  01.2.303)  ;  Trib.  sup.  Cologne, 
24  déc.  1894  (S.  97.4.5)  ;  Civ.  11  mai  1846  (D.  P.  46.1.192)/ 

5.  —  Civ.,  4  janv.  1910  (S.  11.1.521,  note  M.  Bourcart;  D.  P. 
11.1.104)  ;  cf.  Lyon-Caen  :  Rev.  CriL,  1912,  p.  587. 

6.  —  Limoges,  8  juil.  1910  (D.  P.  12.2.92). 
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donc  un  acte  unilatéral,  dans  bien  des  hypothèses  où 
la  doctrine  veut  trouver  un  contrat. 

La  confection  d'un  «  titre  nouvel  »  portant  recon- 
naissance de  rente  n'a  donc  pas  besoin  d'acceptation 
par  le  crédit-rentier  pour  devenir  définitif  (1)  •  pas 
plus  que  l'abandon  du  fonds  servant,  selon  l'ar- 
ticle 699  C.  civ.,  n'a  besoin  de  celle  du  maître  du  fonds 
dominant  (2)  ;  ni  la  renonciation  d'un  créancier  hypo- 
thécaire à  son  rang  de  collocation  en  faveur  du  créan- 
cier qui  le  suit  immédiatement  n'a  besoin  de  l'accep- 
tation de  ce  dernier  (3)  ;  ni  la  renonciation  à  une  ser- 
vitude de  celle  du  maître  du  fonds  servant  (4),  ni  la 
renonciation  à  l'hypothèque  de  celle  du  débiteur  et 
du  propriétaire  du  fonds  grevé,  etc.  (5). 

Bien  que,  d'après  l'article  403  C.  proc.  civ.,  le  désis- 
tement suppose  toujours,  semble-t-il,  acceptation  de 
l'adversaire,  la  jurisprudence  lui  donne  effet  de  plein 
droit  s'il  intervient  avant  la  liaison  d'instance  par 
échange  de  conclusions  (6),  ou  lorsque  l'adversaire 
empêche  par  son  fait  de  lier  l'instance  en  réparant  la 
faute  commise,  par  exemple  quand  il  oppose  l'incom- 
pétence du  tribunal  où  il  est  cité  par  erreur  (7).  En 
outre,  les  tribunaux  se  reconnaissent  le  pouvoir  de 
tenir  l'acceptation  pour  donnée,  quand  elle  est  refusée 
sans  raison  sérieuse   (8).  A  fortiori,  le  tient-on  pour 


1.  —  Trib.  Seine,  7  mars  1916  (Gaz.  Trib.,  4  nov.  1916). 

2.  —  Req.,  11  mai  1908  (S.  14.1.355). 

3.  —  Req.,  19  nov.  1855  (D.  P.  56.1.175). 

4.  —  Civ.,  30  juin  1914  (S.  14.1,  sup.  105). 

5.  _  Orléans,  8  août  1889  (D.  P.  92.2.221)  et  29  nov.  1889 
(S.  91.2.95;  D.  P.  90.2.153). 

6.  —  Paris,  23  juin  1898  (S.  1900.2.41)  ;  Trib.  Seine,  16  déc. 
1886  (D.  P.  91.3.8);  —  au  moins  tant  que  le  débat  n'est  pas 
accepté  par  la  signification  de  défenses  :  Req.,  15  nov.  1916  (S. 
17.1,  sup.  1). 

7.  —  Pau,  17  jùin  1885  (D.  P.  86.2.253);  Civ.,  5  août  1844 
(,T.  G.,  v°  Désistement,  n°  109). 

8.  —  Garsonnet  et  Cézar-Bru,  op.  cit.,  3e  éd.,  III,  n°  859, 
p.  692;  2e  éd.,  VI,  n°  2509,  p.  685. 


LES  ACTES  JURIDIQUES 


29 


donné  quand  l'adversaire,  présent  à  l'audience,  a 
gardé  le  silence  (1). 

Enfin,  si  l'article  1121  G.  civ.  ne  rend  irrévocable 
le  bénéfice  de  la  stipulation  pour  autrui  qu'après 
l'acceptation  du  bénéficiaire,  une  jurisprudence 
fameuse,  particulièrement  en  matière  d'assurances 
sur  la  vie,  déclare  immédiatement  passé  sur  sa  tête 
le  droit  formé  à  son  profit  (2). 

§  2.  —  Conditions  de  preuve 

Le  travail  réformateur  des  tribunaux,  en  tablant 
sur  l'autonomie  de  la  volonté,  devient  particulière- 
ment curieux  lorsqu'il  se  poursuit  sourdement,  en 
sous-entendant,  par  voie  d'interprétation,  un  engage- 
ment implicite,  dans  les  faits  et  gestes  d'un  plaideur. 
Le  procédé  n'est  pas  nouveau  ;  c'est  celui  des  quasi- 
contrats  du  Droit  romain  et  des  stipulations  préto- 
riennes sous-entendues.  Cette  pratique  devient  par- 
ticulièrement productive  quand  une  interprétation 
constamment  identique  des  mêmes  faits  engendre  une 
jurisprudence  toujours  suivie,  dont  l'autorité,  s'impo- 
sant  au  juge,  élève  lentement  l'édifice  d'un  Droit  nou- 
veau. 

Evidemment,  l'appréciation  des  espèces  variera 
souvent  selon  les  convenances  du  juge;  et  parfois,  sur 
des  questions  analogues,  les  deux  Chambres  de  la 
Cour  de  Cassation  se  diviseront,  la  Chambre  civile  pré- 
férant invoquer  un  contrat  tacite  ou  des  stipulations 
pour  autrui  sous-entendues  (3),  celle  des  Requêtes 
préférant  —  dût-elle  élargir  les  textes  —  admettre 
des  obligations  légales  ou  quasi-contractuelles  (4).  — 

1.  —  Req.,  21  juil  1915  (S.  16.1.40). 

2.  —  Cass.,  27  fév.  1884  (S.  86.1.422)  et  jurispr.  constante. 

3.  —  Civ.,  25  mars  1874  et  2  juin  1874  (S.  74.1.265  et  293)  ; 
2  déc.  1891  (S.  92.1.92'),  enrichissement  aux  dépens  d'autrui. 

4.  —  Req.,  13  et  14  mai  1873  (S.  73.1.311);  16  juil.  1890  (S. 
94.1.19). 
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En  outre,  il  y  a  lieu  de  peser  si  l'on  est  en  face  de 
situations  de  pur  fait,  sans  conséquences  juridiques, 
ou  de  véritables  contrats  tacites  que  la  volonté  des 
parties  arme  d'une  action  (1). 

a)  Quelquefois,  les  tribunaux  sous-entendent  des 
conventions  tout  entières.  Il  en  est  qui  reviennent 
constamment  dans  les  arrêts. 

1°  A  premier  rang,  vient  le  mandat,  contrat  facile- 
ment sous-entendu  pour  donner  le  pouvoir  de  repré- 
senter une  personne  à  une  autre  qui  lui  est  unie 
par  une  communauté  d'intérêts  ou  lui  offre  des  garan- 
ties professionnelles. 

Inutile  d'insister  sur  la  jurisprudence  plus  que  sécu- 
laire, puisqu'elle  remonte  à  notre  ancien  Droit,  sur 
le  mandat  tacite  de  la  femme  pour  les  besoins  du 
ménage,  ni  sur  le  mandat  tacite  du  mari,  presque 
aussi  ancien  (art.  1539  et  1578  C.  civ.  ;  cf.  art.  1408,  §  2) 
pour  administrer  les  propres  de  la  femme  séparée,  ou 
les  paraphernaux  de  la  femme  dotale,  —  voire  pour 
lui  acquérer  de  nouvelles  parts  d'un  fond  dont  elle 
est  copropriétaire  indivise,  sous  régime  de  commu- 
nauté (2),  —  ni  sur  celui  des  cocréanciers  ou  codébi- 
teurs solidaires.  Ce  sont  questions  devenues  banales. 
Observons  seulement  que  le  mandat  tacite  entre 
époux  gagne  tous  les  jours  :  après  avoir  jugé  que  la 
femme  séparée  de  biens,  achetant  des  objets  à  son 
usage  personnel,  oblige  solidairement  son  mari  (3), 

1.  —  Comparer  :  Trib.  Seine,  11  mars  1912  (S.  12.2,  sup.  41); 
Civ.,  7  mai  1913  (S.  13.1.432),  avec  :  Trib.  Montmédy,  13  juil. 
1911  (S.  12.2,  sup.  7)  et  Civ.,  9  déc.  1913  (S.  14.1,  sup.  24). 
D'autres  fois,  les  tribunaux  sous-entendent  des  contrats  que  la 
Cour  de  cassation  écarte  pour  s'en  tenir  à  la  lettre  des  textes. 
Comparez  les  jugements  cités  par  nous  dans  nos  Eléments  de 
jurisprudence  médicale,  p.  219,  note  2,  avec  :  Req.,  3  juil. 
1907  (S.  09.1.543).  —  Comparez  :  Paris,  2  mai  1912  (D.  P. 
16 .1.166),  avec  :  Cass.,  19  janv.  1891  (S.  91.1.297). 

2.  _  ^ass.,  17  fév.  1886  (S.  86.1.161,  note  M.  Lyon-Caen)  ;  et 
2  déc.  1867  (D.  P.  67.1.469).  Mandat  tacite  de  frère  à  sœur  pour 
fournitures  de  ménage  :  Req.,  4  fév.  1901  (S.  02.1.229). 

3.  —  Req.,  27  janv.  1857  (D.  P.  57.1.142). 
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la  jurisprudence  a  présumé  facilement,  grâce  aux 
moindres  indices,  que  les  achats  du  mari,  dans  l'inté- 
rêt  de  sa  femme  séparée  de  biens,  obligeaient  person- 
nellement celle-ci  comme  émanant  de*  son  manda- 
taire (1)  ;  enfin,  elle  décide  aujourd'hui  que  les  achats 
faits  au  profit  de  la  femme  par  le  mari,  rentreraient- 
ils  dans  les  charges  ordinaires  du  ménage,  provien- 
nent nécessairement  d'un  mandataire  tacite  de  la 
femme  et  la  rendent  seule  propriétaire  (2). 

Plus  neuf  est  le  mandat  tacite  du  copropriétaire, 
surtout  du  copropriétaire  d'immeubles.  La  jurispru- 
dence en  joue  avec  dextérité,  surtout  depuis  quelques 
années,  pour  porter  remède  à  la  stagnation  résultant 
jadis  de  la  copropriété  immobilière.  Chacun  des 
copropriétaires,  d'après  les  arrêts  les  plus  récents,  a 
toujours  mandat  tacite  sur  les  autres  pour  faire  sur 
l'immeuble  indivis  tous  changements  utiles  à  l'intérêt 
commun,  par  exemple  établir  une  grille  en  bordure 
d'une  rue  privée  commune  (3).  D'où  résulte  que 
l'entrepreneur  des  travaux  commandés  par  l'un  d'entre 
eux,  dans  l'intérêt  commun,  aurait  action  contre  les 
autres  (4). 

En  outre,  d'après  décisions  plus  récentes  encore,  ce 
mandat  peut  être  sous-entendu  pour  travaux  effectués 
par  l'un  d'eux,  exclusivement  dans  son  intérêt  pro- 
pre. Il  faut  alors,  mais  il  suffit,  qu'il  les  ait  exécutés 
aux  vu  et  su  de  ses  copropriétaires  sans  protestation 
de  leur  part.  On  a  décidé  qu'un  copropriétaire  a  man- 


1.  —  Civ.,  20  avril  1864  (D.  P.  64.1.178). 

2.  —  Paris,  7  fév.  1914  (Rec.  p&r.  proc,  1914,  p.  374).  La  juris- 
prudence la  plus  récente  étend  le  mandat  tacite  à  la  concu- 
bine :  Orléans,  3  juil.  1908  -{Gaz.  Pal.,  08.2.518);  Trib.  paix, 
Nogent-sur-Marne,  28  janv.  1910  {Gaz.  Pal.,  17  marsj)  ;  Trib. 
Seine,  10  juil.  1912  {Gaz.  Trib.,  11.2.2.377).  Elle  était  d'abord 
contraire  :  Trib.  Seine,  11  déc.  1901,  6  janv.  1902  et  10  déc.  1904 
(D.  P.  02.2.133  et  04.2.239). 

3.  —  Cass.,  8  fév.  1897  (S.  97.1.279;. 

4.  —  Paris,  1er  fév.  1910  (S.  12.1.307,  note  M.  Naquet)  ;  Bor- 
deaux, 7  août  1900  (D.  P.  02.2.375). 
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dat  tacite  pour  établir,  à  travers  l'immeuble  commun, 
en  creusant  un  tunnel  et  une  tranchée,  un  chemin  de 
fer  reliant  ses  usines  à  une  rivière,  par  cela  seul  que, 
l'ayant  construit  sous  leurs  yeux,  ils  ne  s'y  sont  pas 
opposés  (1). 

Voyons  les  mandats  présumés  à  raison  de  la  profes- 
sion du  mandataire.  Multiples  en  sont  les  cas  ;  voici 
les  plus  pratiques  : 

Conseillers  des  familles,  les  notaires  reçoivent  taci- 
tement mainte  mission  dans  l'intérêt  de  leurs  clients. 
Aussi,  dans  les  affaires  de  responsabilité  notariale, 
longtemps  la  Cour  de  Cassation  n'invoquait  que  les 
principes  du  mandat  tacite  ;  c'est  depuis  1845  seule- 
ment, à  l'ordinaire  pour  faciliter  la  preuve,  qu'elle 
évoque  également  la  gestion  d'affaires  (2). 

Comme  rédacteurs  d'actes  ou  comme  intermédiaires 
des  parties,  fréquemment  ils  sont  implicitement 
investis  de  mandats.  Il  est  à  cet  égard  des  hypothèses 
classiques.  Généralement,  on  admet  que  l'insertion 
dans  l'acte  d'une  clause  déclarant  capital  et  intérêts 
payables  en  l'étude,  entraîne  mandat  pour  le  notaire 
de  recevoir  les  fonds  (3).  Négocier  un  prêt  hypothé- 
caire, entre  personnes  qui  ne  se  connaissent  pas, 
comporte  mandat  de  vérifier  la  valeur  du  gage  (4). 
Conserver,  avec  le  consentement  du  client,  la  grosse 
constatant  un  prêt  hypothécaire  vaut  mandat  de 
prendre  et  renouveler  inscription  (5). 

Quand,  par  profession,   une  personne  représente 


1.  _  Cass.,  21  nov.  1898  (S.  99.1.334). 

2.  —  Civ.,  19  mars  1845  (D.  P.  45.1.186). 

3.  —  Bourges,  24  juil.  1899  (S.  99.2.298  et  la  note  . 

4.  —  Req.,  7  juin  1910  (S.  11.1.94)  et  26  janv.  1912  (S. 
15.1.69).  ' 

5.  —  Cass.,  8  et  9  juil.  1895  (S.  97.1.133)  et  29  janv.  1906, 
sol.  imp.  (S.  11.1.94).  En  revanche,  cette  obligation  n'est  pas 
considérée  comme  imposée  au  notaire  par  la  stipulation  que 
les  deniers  sont  payables  en  l'étude  :  Bourges,  24  juil.  1899, 
précité. 
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juridiquement  ses  clients,  devant  la  justice  par 
exemple,  on  présume  aisément,  au  cas  de  transmis- 
sion de  sa  charge,  mandat  au  profit  du  successeur. 

La  question  ne  se  pose  guère  pour  les  avoués,  revê- 
tus de  leurs  pouvoirs  par  des  actes  solennels.  Au  con- 
traire, elle  s'agite  pour  les  agréés.  Il  est  d'usage,  dans 
les  procurations  qu'on  leur  signe,  de  leur  donner  pou- 
voir de  substituer  un  tiers.  En  vertu  de  cette  clause, 
lorsque  le  client  continue  en  fait  avec  le  successeur 
les  relations  d'affaires  commencées  avec  son  prédé- 
cesseur, le  nouvel  agréé,  même  si  le  client  ne  l'en  a  pas 
expressément  investi  depuis  son  entrée  en  charge, 
aura  mandat  de  le  "représenter  en  justice  (1). 

Il  n'en  est  pas  tout  à  fait  ainsi  pour  les  successeurs 
des  notaires,  ces  officiers  n'ayant  point,  à  proprement 
parler,  pour  fonction  de  représenter  leurs  clients  et 
ne  s'en  chargeant  que  bénévolement.  Aussi,  pour  con- 
sidérer le  successeur  d'un  notaire  comme  investi  du 
même  mandat  que  son  prédécesseur,  la  jurisprudence 
exige  qu'il  ait  pris,  à  son  tour,  une  part  personnelle 
aux  affaires  de  leur  commun  client.  Spécialement,  le 
mandat  de  renouveler  une  inscription  hypothécaire, 
dont  était  revêtu  le  notaire  rédacteur  de  l'acte  d'em- 
prunt, ne  passe  au  successeur  que  lorsque  celui-ci 
reçoit  lui-même  quelque  acte  relatif  à  la  même  opéra- 
tion (2). 

Enfin,  il  est  des  personnes  dont  la  tâche  consiste  à 
aider  leur  maître  ou  patron  dans  tous  les  actes  de  sa 
profession.  C'est  pourquoi  elles  sont  présumées  man- 
dataires de  celui-ci,  quand  il  est  absent  ou  empêché. 
Ainsi  les  premiers  clercs  sont-ils  considérés  comme 


1.  —  Douai,  21  nov.  1911  (S.  11.2.41);  Req.,  18  déc.  1911  (S. 
12.1.187). 

2.  —  Acte  prorogeant  le  délai  de  remboursement  :  Tri'b. 
Beaune,  13  nov.  1897  (S.99.2.237),  mais  non  un  acte  consta- 
tant un  nouveau  prêt;  Cass.,  29  janv.  1906,  précité. 
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les  mandataires  tacites  des  notaires,  leurs  patrons, 
pour  toute  affaire  concernant  directement  l'exercice 
des  fonctions  de  ceux-ci  (1). 

2°  Le  concours  que  donne  à  l'aliénation  d'un  bien, 
spécialement  d'un  immeuble,  une  personne  ayant  sur 
lui  un  droit  réel  (usufruit,  servitude,  hypothèque,  etc.) 
est  communément  envisagé  comme  entraînant  cession 
de  son  droit  à  l'acquéreur. 

Dans  un  cas  particulier,  cette  interprétation  est 
confirmée  par  la  loi  du  13  février  1889,  complétant 
l'article  9  de  celle  du  23  mars  1855,  en  exigeant  tou- 
tefois, pour  la  renonciation  de  la  femme  à  son  hypo- 
thèque légale  au  profit  de  l'acqjiéfeur,  qu'elle  ait  sti- 
pulé comme  eo-venderesse,  garante  ou  caution  du 
mari  vendeur. 

3°  L'obligation  de  payer  les  salaires  ou  honoraires 
d'une  personne  est  tacitement  contractée  par  cela 
seul  qu'on  en  requiert  le  ministère. 

En  conséquence,  on  décide  qu'un  notaire  peut  action- 
ner solidairement  en  paiement  de  ses  droits  toutes 
les  parties  aux  actes  par  lui  rédigés  (2)  ;  qu'un  expert 
commis  par  justice  a  de  même,  en  principe,  un 
recours  solidaire  contre  le  plaideur  ayant  demandé 
l'expertise  et  celui  qui  l'a  poursuivie  ou  s'est  au 
moins  prêté  aux  opérations  d'expertise  (3)  ;  enfin 
qu'un  médecin  a  droit  de  réclamer  ses  honoraires  à 
la  personne  l'ayant  fait  appeler,  même  dans  l'intérêt 
d'autrui,  si  les  circonstances  de  fait  n'attestent  pas 
chez  elle  intention  d'agir  seulement  comme  le  man- 
dataire du  malade  (4). 


1.  —  Dijon,  22  nov.  1895  (S.  97.2.204  et  les  renvois). 

2.  —  Cass.,  30  janv.  1889  (S.  89.1.433);  23  et  29  oct.  1889 
(S.  89.1.472);  17  juin  1890  (S.  90.1.416). 

3.  —  Req.,  6  mai  1905  (S.  10.1.66;  D.  P.  05.1.431);  Trib.  Seine, 
30  déc.  1903  (Pas.  belg.,  1904.4.113). 

4.  —  Cass.,  6  déc.  1872  (S.  72.1.430  et  les  autres  décisions 
citées  dans  :  Eléments  de  jurispr.  Médicale,  p.  213,  notes  4  et  s.)i 
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b)  Si  des  conventions  tout  entières  sont  ainsi  sous- 
entendues,  à  plus  forte  raison  admettra-t-on  des  sti- 
pulations tacites  adjointes  à  des  conventions  princi- 
pales expresses,  qu'elles  interviennent  au  jour  de  la 
conclusion  ou  postérieurement  seulement.  La  juris- 
prudence force  parfois  les  vraisemblances,  utilitatis 
causa,  par  exemple  en  sous-entendant  une  stipula- 
tion pour  autrui  de  qui  ne  songe  guère  qu'à  soi- 
même  (1)  ou  l'intention  d'agir  pour  compte  d'autrui, 
comme  gérant  d'affaires,  en  même  temps  que  pour 
soi-même  (2). 

Au  cas  de  dons  entre  fiancés,  on  sous-entend  la 
condition  «  si  nuptix  sequantur  »,  quand  il  s'agit 
d'objets  durables  susceptibles  d'utilisation  pendant  la 
vie  commune.  C'est  pourquoi  les  bijoux  offerts  par  le 
futur  à  sa  fiancée  doivent  être  restitués  en  cas  de  rup- 
ture (3). 

Quoiqu'une  subrogation  par  le  créancier  ne  soit  pas 
une  cession  de  créance,  on  sous-entend  une  clause 
obligeant  le  cédant  à  garantir  l'existence  de  la 
créance  (4), 

Dans  les  actes  de  fondation,  l'on  sous-entend  qu'au 
cas  de  révocation  le  fondateur  ou  ses  héritiers 
reprendront,  par  l^effet  d'une  subrogation  réelle,  les 
biens  acquis  aux  lieu  et  place  des  biens  donnés  (5). 


1.  —  Ch.,  2  déc.  1891  (S.  92.1.92). 

2.  —  Cass.,  1er  juil.  1885  (S.  85.1.409,  note  Labbé),  assurance- 
accidents. 

3.  —  Paris,  26  juin  1894  (S.  94.2.264).  De  même,  en  faveur 
du  posthume,  on  sous-entend,  dans  le  testament  de  son  père, 
la  condition  que  celui-ci  meure  sans  postérité  :  Cass.,  31  juil. 
1861  (D.  P.  61.1.309). 

4.  —  Riom,  17  janv.  1889  (D.  P.  91.1.313);  voy.  cep.  :  Mont- 
pellier, 4  juil.  1910  (D.  P.  12.2.358D.  Anciennement  on  étendait 
ici  par  analogie  l'article  1693  :  Cass.,  4  fév.  1846  (S.  46.1.97; 
D.  P.  46.1.49). 

5.  —  Dijon,  30  juin  1893  (S.  94.2.185  note  Saleilles)  ;  Civ., 
29  avril  1901  (S.  03.1.321,  note  Saleilles;  D.  P.  02.1.33,  note 
M.  Planiol).  Voy.  cep.  :  Civ.,  1er  août  1910  (S.  13vl.361  et  note 
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Lorsque,  dans  une  profession  industrielle  ou  com- 
merciale, les  clients  donnent  à  certains  ouvriers  ou 
employés,  des  camionneurs  ou  livreurs  par  exemple, 
des  gratifications,  en  vertu  d'un  usage  tellement  cons- 
tant qu'on  embauche  ces  ouvriers  ou  employés  pour 
des  salaires  inférieurs  à  ceux  •  des  travailleurs  simi- 
laires sans  rapports  avec  le  public,  les  arrêts  présu- 
ment que,  dans  l'intention  des  contractants,  ces  gra- 
tifications font  partie  intégrante  des  salaires,  et  doi- 
vent rentrer  en  ligne  de  compte  pour  calcul  des  rentes 
au  cas  d'accident  du  travail  (1). 

En  cas  de  cautionnement  partiel  d'une  dette,  la 
jurisprudence  présume  que  les  contractants  ont 
entendu  rendre  les  paiements  partiels  imputables 
d'abord  sur  la  portion  non  cautionnée  de  la  dette, 
c'est-à-dire  la  moins  sûre  d'être  remboursée,  nonobs- 
tant l'article  1256,  §  Ie?,  G.  civ.  (2). 

Dans  les  cessions  de  fonds  de  commerce  ou  d'indus- 
trie, l'on  sous-entend  une  stipulation  de  conserver 
ceux  des  membres  du  personnel  qui  consentent  à  tra- 
vailler pour  le  nouvel  acquéreur  (3). 

Des  faits  postérieurs  au  contrat,  la  jurisprudence 
induit,  à  l'occasion,  des  modifications  convention- 
nelles tacites  à  celui-ci.  Témoin  la  jurisprudence  de 
cassation  sur  la  transformation,  par  la  présentation 
constante  des  quittances  au  domicile  de  l'assuré,  en 
prime  quérable  de  la  prime  stipulée  portable  dans  la 
police  (4),  jurisprudence  qui  contraignit  les  Com- 
pagnies d'assurances  à  insérer  dans  leurs  polices  une 


M.  Hugueney).  Cf.  H.  Capitant  :  Essai  sur  la  subrogation  réelh> 
(Rev.  trim.  dr.  ciV.,  1919,  p.  402,  texte  et  note  1);  et  nos  obser- 
vations (Rev.  Crit.,  1904,  pp.  80  et  s.). 

1.  —  Cass.,  21  déc.  1909  (S.  11.1.359);  31  mai  1910  (S.  11.1.85). 

2.  —  Cass.,  12  nov.  1890  (S.  91.1.55"). 

3.  —  Trib.  paix  Saint-Pol-sur-Ternoisé,  18  mai  1916  (Bull. 
Minist  Travail,  1917,  p.  312). 

4.  —  Cass.,  20  déc.  1887  (S.  88.1.56  et  renvois  aux  arrêts 
antérieurs). 
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renonciation  anticipée  de  l'assuré  à  la  faculté  d'invo- 
quer cette  renonciation  (1).  Même  jurisprudence  au 
sujet  des  déclarations  de  sinistres,  quand  les  Compa- 
gnies se  contentent  pratiquement  de  déclarations  ver- 
bales, tandis  que  les  polices  exigent  une  déclaration 
écrite  (2). 

En  matière  de  louage  de  chose,  on  rencontre  des 
solutions  analogues,  décidant  soit  que  les  fermages 
sont  devenus  quérables  par  rencaissement  constant 
à  domicile,  malgré  les  clauses  les  stipulant  porta- 
bles (3),  soit  que  l'interdiction  de  sous-louer  sans 
l'agrément  écrit  du  bailleur  s'est  réduite  à  l'obligation 
de  son  agrément  dans  une  forme  quelconque,  par 
l'adhésion  tacite  et  constante  du  bailleur  aux  sous- 
locations  intervenues  (4). 

Jugé  de  même  qu'en  acceptant,  durant  plusieurs 
années,  le  paiement  de  la  prime  par  le  tiers  bénéfi- 
ciaire, une  compagnie  d'assurances-vie  s'oblige  impli- 
citement à  l'accepter  toujours  (5). 

Observons  que  cette  jurisprudence  relative  aux 
conséquences  des  faits  postérieurs  aux  conventions 
atténue  et  tourne  '  la  prohibition  de  prouver  par 
témoins  outre  ou  contre  le  contenu  aux  actes  (art.  1341, 
C.  civ.). 

c)  Puisqu'on  sous-entend  si  couramment  des  con- 
ventions entre  plusieurs  personnes,  combien  plus  faci- 
lement on  induira,  des  faits  et  gestes  d'une  seule,  des 
déclarations  unilatérales  de  volonté  produisant  con- 
séquences juridiques.  Toute  la  procédure  civile  est 


1-  —  Sur  le  droit  pour  le  juge  de  déduire  des  agissements 
de  l'assureur  qu'il  ne  peut  plus  invoquer  cette  renonciation  : 
Civ.,  19  oct.  1904  (S.  04.1.485  et  la  note). 

2.  —  Sur  la  perte  -du  droit  d'invoquer  la  clause  exigeant 
déclaration  écrite  :  Req.,  9  déc.  1903  (S.  04.1.387). 

3.  —  Req.,  8  mai  1900  (S.  01.1.38). 

4.  —  Paris,  23  janv.  1912  (S.  13.2.54);  Cass.,  23  mai  1870  (S. 
70.1.283)  et  28  jui*.  i859  (S.  60.1.447). 

5.  —  Req.,  3  juil.  1911  (S.  11.1,  sup.  115). 
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pleine  de  renonciations  tacites  qui  ont  bouleversé 
littéralement  l'entière  économie  de  notre  Code  un  peu 
vieilli. 

Notamment,  d'après  la  jurisprudence,  on  couvre 
les  nullités  non  seulement  en  plaidant  au  fond,  mais 
tout  simplement  en  continuant  l'instance,  fût-ce  au 
moyen  de  ces  actes  insignifiants  en  eux-mêmes, 
dénués  de  toute  utilité  pratique,  accomplis  au  Palais 
comme  des  rites,  pour  ne  pas  dire  par  une  somno- 
lente routine.  En  conséquence,  un  plaideur  n'est  plus 
admis  à  se  prévaloir  d'un  vice  de  forme  commis  par 
son  adversaire,  quand,  après  en  avoir  eu  connais- 
sance, il  l'a  sommé  de  lui  communiquer  des  pièces  (1). 
Continuer,  en  connaissance  de  cause,  une  instance 
après  ajournement  d'une  partie  décédée,  couvrirait 
même  un  vice  aussi  grave  de  la  demande  (2). 

Bien  plus,  au  cours  d'une  procédure,  une  partie 
n'est  pas  recevable  sans  intérêt  grave  à  s'opposer  aux 
innovations  introduites  par  le  juge  dans  l'intérêt 
commun.  C'est  la  question  traditionnelle  du  droit, 
dénié  par  la  jurisprudence,  pour  le  créancier  à  hypo- 
thèque générale  en  concours  avec  d'autres  hypothè- 
ques spéciales,  de  refuser,  sans  justifier  de  son  inté- 
rêt, une  collocation  divisée  permettant  de  payer  tout 
le  monde  (3). 

SECTION  III 

Autorité  des  actes  juridiques  pour  la  rénovation 
du  Droit 

Si  l'appel  fait  aux  actes  juridiques,  exprimés  ou 
sous-entendus,  n'est  peut-être  pas  le  procédé  préto- 


1.  —  Paris,  11  juin  1910  (S.  11.2.139);  Pau,  26  fév.  1901  (S. 
01.2.76);  Caen,  3  déc.  1900  (S.  06.1.75). 

2.  —  Civ.,  13  nov.  1911,  motifs  (S.  12.1.79). 

3.  —  Civ.,  9  mai  1905,  motifs  (S.  06.1.489)  ;  Bordeaux,  8  avril 
1908  (S.  12.2.102). 
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rien  le  plus  employé  pour  la  rénovation  du  Droit, 
c'est  en  tout  cas  le  plus  énergique,  et  sa  force  réfor- 
matrice est  supérieure  à  celle  des  moyens  techniques 
prétoriens  plus  fréquemment  mis  en  œuvre,  comme 
l'usage  ou  l'analogie. 

a)  D'une  part,  il  a  plus  d'énergie  que  l'usage. 

D'abord,  tandis  que  la  jurisprudence  très  soigneu- 
sement s'abstient  d'invoquer  l'usage,  à  moins  de 
n'avoir  nul  autre  moyen  à  sa  disposition,  pour  mettre 
à  la  charge  d'une  personne  une  obligation  pécuniaire 
ne  se  rattachant  à  nul  rapport  juridique  antérieur, 
jamais,  au  contraire,  elle  n'hésite  à  s'appuyer,  dans  ce 
but,  sur  la  volonté  même  présumée  des  parties  ; 
témoin  les  nombreuses  et  lourdes  obligations  à  la 
charge  des  notaires,  par  exemple  comme  mandataires 
tacites  de  leurs  clients. 

De  plus,  alors  qu'elle  dénie  aux  usages  la  force 
d'enlever  à  l'un  des  contractants  les  droits  qu'il 
tient  de  la  loi,  une  volonté  même  tacitement  mani- 
festée déroge  certainement  aux  prescriptions  légales. 
Exemple  :  la  nature  des  cadeaux  entre  fiancés  fait 
sous-entendre  la  condition  si  nuptise  sequantur,  et 
restitution  s'impose  en  cas  de  rupture  (1)  ;  l'absence 
de  protestation  de  l'ouvrier  contre  le  règlement  affiché 
dans  l'atelier,  qui  supprime  tout  délai  de  congé,  le 
prive  de  tout  droit  sur  ce  point  (2)  ;  malgré  l'article 
1256,  §  1er,  C.  civ.,  quand  une  hypothèque  garantit 
une  portion  d'une  créance,  au  cas  de  paiement  partiel, 
on  présume  que  l'hypothèque  survit  et  que  les  parties 
ont  tacitement  convenu  d'imputer  les  paiements 
d'abord  sur  la  portion  chirographaire  (3)  ;  l'accepta- 


1.  —  Pau,  26  juin  1894  (S.  94.2.264). 

2.  —  Cass.,  7  mai  1911  (S.  11.1.352);  28  mai  1910  (S.  10.1.340); 
27  mai  1908  (S.  08.1.241);  9  déc.  1907  (S.  08.1.503);  15  juin 
1906  (S.  06.1.278). 

3.  —  Cass.,  12  nov.  1890  (S.  91.1.55);  12  janv.  1857  (D.  P. 
57.1.278). 
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tion  par  le  passager  de  son  billet,  contenant  attribu- 
tion de  compétence  à  tel  tribunal,  l'oblige  à  plaider 
devant  le  juge  indiqué,  lui  retirant  même  au  besoin 
l'option  entre  le  juge  civil  et  le  juge  commercial 
appartenant  au  client  qui  plaide  contre  un  commer- 
çant (1). 

En  outre,  si  l'usage,  incapable  d'abroger  ni  modifier 
la  loi,  reste  impuissant  contre  les  prescriptions  légales 
même  purement  réglementaires,  les  arrêts  constam- 
ment argumentent  de  la  volonté  chez  les  parties  d'y 
déroger.  Ainsi  le  contractant  qui  ne  tient  pas  note 
de  ses  comptes  avec  son  cocontractant  est  présumé 
renoncer  au  Droit  commun  de  la  preuve,  pour  s'en 
remettre  aux  écritures  de  l'autre,  comme  on  l'a  sou- 
vent décidé  entre  malade  et  médecin  (2)  ;  laisser  le 
juge  recueillir  des  renseignements  sur  un  point  liti- 
gieux vaut  renonciation  au  principe  que  les  tribunaux 
doivent  déterminer  leur  conviction  d'après  les  seuls 
moyens  légaux  de  preuve  (3). 

Enfin  la  jurisprudence  fait  souvent  prévaloir  la 
volonté,  même  présumée,  des  parties  sur  des  traditions 
invétérées.  Ainsi,  longtemps,  conformément  à  la  tra- 
dition (4),  les  effets  des  contrats,  en  Droit  interna- 
tional privé,  étaient  tenus  pour  régis  par  la  loi  du 
lieu  du  contrat  (5)  ;  aujourd'hui,  c'est  une  question 
d'interprétation  de  volonté  même  implicite  (6)  ;  de 
même  longtemps,  conformément  à  la  tradition  (7),  le 


1.  _  Civ.,  21  nov.  1911  (S.  12.1.739,  note  M.  Lyon-Caen)  ; 
Req.,  23  mars  1909,  et  Civ.,  8  mars  1907  (S.  09.1.486). 

2.  _  Req.,  20  mars  1876  (S.  77.1.338). 

3.  —  Req.,  13  déc.  1911  (S.  12.1,  sup.  19). 

4.  —  V.  les  autorités  citées  en  note  (D.  P.  64.1.166). 

5.  —  Civ.,  23  fév.  1863  (D.  P.  64.1.166). 

6.  —  Loi  commune  des  deux  parties  :  Cass.,  19  mai  1884 
(S.  85.1.113)  ;  loi  de  la  lettre  de  change  :  Civ.,  6  fév.  1900 
(S.  1900.1.161,  note  Lyon-Caen)  ;  loi  du  lieu  de  débarquement  : 
Civ.,  5  déc.  1910  (S.  11.1.129,  note  M.  Lyon-Caen). 

7.  —  Pothier  :  Tr.  de  Communauté,  art.  prél.,  n*  10-16. 
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régime  matrimonial  des  époux  fut  celui  de  leur  domi- 
cile conjugal  (1)  ;  aujourd'hui  ce  n'est  plus  qu'une 
question  d'intention  de  leur  part  (2). 

b)  Les  résultats  obtenus  par  la  jurisprudence  en 
invoquant  l'autonomie  de  la  volonté  supportent  aisé- 
ment parallèle  avec  ceux  de  l'analogie,  et  plus  généra- 
lement de  l'interprétation  des  lois.  La  force  de  la 
première  égale  au  moins  celle  de  la  seconde. 

Il  n'est  pas  rare,  en  effet,  de  voir  les  juges 
s'appuyer,  dans  un  but  identique,  tantôt  sur  l'ana- 
logie avec  une  prescription  légale,  et  tantôt  sur  la 
volonté  des  intéressés.  Notamment,  ils  ont  succes- 
sivement appuyé  la  garantie  dans  la  subrogation  par 
le  créancier  sur  l'analogie  de  l'article  1693  et  sur 
l'intention  des  contractants  (3).  Afin  de  reconnaître 
qualité,  pour  représenter  un  client,  au  successeur 
d'un  agréé,  dans  la  .même  affaire  le  juge  d'appel 
attribua  les  effets  d'une  cession  d'office  ministériel 
à  la  transmission  d'une  charge  privée,  tandis  que  la 
Cour  suprême  invoqua  la  volonté  tacite,  chez  le  client, 
de  maintenir  au  successeur  les  pouvoirs  donnés  au 
prédécesseur  (4).  Avant  d'admettre  la  théorie  de 
l'enrichissement  sans  cause,  dans  leurs  deux  derniers 
arrêts,  la  Chambre  des  Requêtes  accorde  recours  au 
demandeur  en  étendant  la  notion  de  gestion  d'affaires, 
tandis  que  la  Chambre  civile  invoquait  une  stipula- 
tion implicite  (5).  Pour  interdire  au  destinataire  la 
divulgation  d'une  lettre  missive,  des  arrêts  se  fondent 


1.  —  Req.,  21  fév.  1855  (D.  P.  55.1.76)  ;  Civ.,  4  mars  1857 
(D.  P.  57.1.102). 

2.  —  Cass.,  9  mars  1891  (S.  93.1.457). 

3.  —  Analogie  :  Cass.,  4  fév.  1846  (S.  46.1.97  ;  D.  P.  46.1.49)  ; 
Intention  des  parties  :  Riom,  17  janv.  1889  (D.  P.  91.1.313)  ; 
Montpellier,  4  juil.  1910  (D.  P.  12.2.358). 

4.  —  Douai,  21  nov.  1910  (S.  11.2.41)  et  Req.,  18  déc.  1911 
(S.  12.1.187). 

5.  —  Req.,  16  juil.  1890  (S.94.1.19)  et  Civ.,  2  déc.  1891  (S. 
92.1.92). 
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sur  une  défense  implicite  de  leur  auteur  (1),  alors 
que  d'autres  déclarent  la  propriété  de  la  lettre  con- 
servée par  son  signataire  (2). 

D'autre  part,  une  argumentation  tirée  de  l'intention 
des  plaideurs,  a,  sur  celle  qui  se  baserait  sur  l'inter- 
prétation de  la  loi,  l'avantage  pour  le  juge  du  fond 
de  mettre  sa  sentence  à  l'abri  du  recours  en  cassation. 

Enfin,  allons  plus  avant  :  l'autorité  des  actes  juri- 
diques est  supérieure  à  celle  de  l'analogie  sur  un  autre 
point  plus  important.  Si,  en  effet,  nous  avons  vu  les 
juges  ne  pas  reculer  quelquefois  devant  l'extension 
par  analogie  de  textes  même  contraires  au  Droit  com- 
mun, quelle  que  soit  la  fréquence  de  cette  hardiesse, 
ils  ne  l'ont  jamais  érigée  en  principe,  comme  nous 
l'observions  plus  haut,  et  ne  l'emploient  guère  qu'en 
désespoir  de  cause,  faute  de  tout  autre  moyen 
d'atteindre  le  but  désiré.  Jamais,  au  contraire,  ils 
n'hésitent  à  fonder  sur  la  volonté,  même  implicite 
des  intéressés,  les  solutions  les  plus  dérogatoires  au 
Droit  commun. 

C'est,  par  exemple,  la  non-garantie  des  fautes  du 
capitaine  inscrite  dans  les  connaissements  ou  billets 
de  passage  (3)  ;  l'attribution  de  compétence  à  la 
juridiction  consulaire  par  un  contractant  qui  n'a  pas 
fait  acte  de  commerce,  etc.  (4). 

L'énergie  novatrice  des  actes  juridiques  est  donc 
incontestablement  supérieure  à  celle  de  l'interpréta- 
tion analogique  de  la  loi. 

c)  Elle  est  même  supérieure  à  celle  des  considéra- 
tions et  argumentations  purement  rationnelles. 


1.  —Paris,  10-20  déc.  1850  (D.  P.  51.2.1  ;  S.  50.2.526,  note 
De  Villeneuve). 

2.  —  Besançon,  30  déc.  1862  (D.  P.*  63.2.63),  Nancy,  11  mars 
1869  (S.  69.2.113). 

3.  —  Civ.,  fév.  1908  (S.  09.1.486). 

4.  —  Civ.,  21  nov.  1911  et  8  mars  1907  ;  Req.,  23  mars  1909 
précités. 
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Plus  haut,  nous  avons  vu  la  jurisprudence  déclarer 
la  volonté  des  époux  capable  de  leur  créer  des  pro- 
pres, malgré  le  jeu  normal  de  leur  régime  matrimo- 
nial ;  et  tel  est  le  cas  des  capitaux  assurés  par  le 
mari  au  profit  de  la  femme  (1),  de  la  rente  viagère 
constituée  au  profit  de  l'un  des  époux  (2),  de  la  rente 
réversible  sur  la  tête  du  survivant  des  conjoints  (3). 

Nous  savons,  au  contraire,  que  les  arguments  ration- 
nels les  plus  pressants  n'ont  pu  décider  la  Cour  de 
Cassation  à  déroger  à  l'article  1401-1°  en  faveur  du 
droit  d'auteur  appartenant  au  conjoint  sur  ses 
œuvres  publiées  pendant  la  communauté  (4). 


1.  —  Besançon,  10  mars  1911  (S.  11.2.222). 

2.  —  Cass.,  4  août  1908  (S.  09.1.5). 

3.  —  Cass..  20  mai  1873  (S.  73.1.339). 

4.  —  Cass.,  16  août  1880  (S.  81.25  ;  D.  P.  81.1.25)  ;  25  juin 
1902  (S.  02.1.305,  note  M.  Lyon-Caen). 
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Des  argumentations  rationnelles 

Pas  plus  que  sur  les  précédents  terrains,  doctrine 
et  jurisprudence  ne  s'accorderont  sur  celui-ci.  Du 
reste,  les  auteurs  eux-mêmes  forment  une  gamme 
complète  d'opinions  nuancées,  allant,  avec  Laurent, 
de  l'affirmation  que,  faute  d'apporter  en  justice  un 
texte  de  loi  fondant  sa  prétention,  le  demandeur  doit 
perdre  son  procès,  jusqu'à  la  restriction  au  minimum, 
avec  notre  savant  maître  M.  le  doyen  Gény,  du 
domaine  des  lois  pour  amplifier  celui  de  la  libre 
recherche  scientifique. 

Nos  juges  se  tiennent  à  équidistance  de  ces  deux 
extrêmes.  Il  répugnent  à  baser  leurs  décisions  exclu- 
sivement sur  argumentations  rationnelles  ;  et  non 
seulement  les  jugements  ainsi  motivés  sont  rares, 
mais  la  plupart  du  temps  les  considérations  de  ce 
genre  n'apparaissent  qu'après  une  longue  file  d'arrêts 
s'appuyant  sur  d'autres  bases  (tradition,  intention 
présumée  des  parties,  textes  interprétés). 

On  ne  s'étonnera  pas  si  la  jurisprudence  use  de  tels 
arguments,  surtout  dans  les  contestations  relatives 
aux  droits  de  la  personnalité,  droits  bien  oubliés  par 
le  législateur,  sauf  allusions  tronquées  ou  dissémi- 
nées. Ces  droits  ne  sont  pourtant  pas  les  seuls  qui 
jouissent  de  cette  exceptionnelle  faveur.  Les  juges 
utilisent  actuellement  les  argumentations  toutes 
rationnelles  à  deux  points  de  vue  :  dégager  de  nou- 
velles règles  de  Droit  et  qualifier  les  règles  existantes 
(préciser  lesquelles  sont  d'ordre  public,  attachées  à 
la  personne,  inaccessibles  aux  étrangers,  etc.). 
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SECTION  I 
Domaine  des  argumentations  rationnelles 

a)  Elaboration  de  règles  nouvelles.  —  Les  prin- 
cipes nouveaux,  uniquement  appuyés  sur  arguments 
de  raison,  sont  déduits  par  la  jurisprudence  de  l'exis- 
tence même  des  trois  grandes  entités  sociales  :  l'indi- 
vidu, la  famille,  la  société  ;  ils  se  rattachent  au  res- 
pect de  la  première,  à  l'organisation  de  la  seconde,  au 
fonctionnement  de  la  troisième.  Dans  les  cas  où  elle 
admet  une  action,  il  est  aisé  d'observer  la  concor- 
dance de  la  justice  et  de  l'utilité  sociale. 

Aux  droits  de  la  personnalité,  déjà  reconnus  par  la 
loi  civile  ou  pénale,  comme  l'état,  l'honneur,  la 
liberté,  ou  par  la  tradition  comme  les  noms,  titres, 
armoiries,  sont  ainsi  venus  s'en  adjoindre  beaucoup 
d'autres,  comme  le  droit  de  chacun  sur  sa  physiono 
mie,  les  prérogatives  morales  de  l'écrivain  ou  de 
l'artiste,  la  garantie  du  secret  des  lettres,  etc. 

L'une  des  premières  prérogatives  nouvelles  ainsi 
reconnues  comme  droit  spécial  est  le  droit  de  chacun 
sur  sa  propre  physionomie  (1).  Un  peu  rigide  au 
début,  il  s'est  assoupli  peu  à  peu,  surtout  en  faisant 
intervenir  l'idée  d'autorisation  tacite  accordée  à 
autrui,  sauf  révocation  ou  preuve  contraire,  de  repro- 
duire le  traits  de  chacun  de  nous  (2). 

Le  respect  du  talent  de  l'artiste  a  pénétré  dans  le 
prétoire.  Afin  de  lui  réserver  intégralement  la  faculté 


1.  —  Trib.  Seine,  11  avril  1855  (Ann.  prop.  ind.,  1860,  p.  167)  ; 
16  juin  1858  (D.  P.  58.3.62)  ;  Paris,  9  août  1888  (S.  90.2.241)  : 
Bruxelles,  26  déc.  1888  (S.  91.4.35)  ;  Paris,  2  déc.  1897  (S.  1900. 
2.201  ;  D.  P.  98.2.465)  ;  Civ..  14  mars  1900  (S.  1900.1.489). 

2.  —  Révocation  :  Paris.  27  mai  1867  (Alexandre  Dumas) 
(S.  68.2.41)  ;  autorisation  tacite  :  Rennes,  23  nov.  1903  (S.  04.2. 
211)  ;  Trib.  paix  Narbonne,  4  mars  1905  (D.  P.  05.2.389). 
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d'apprécier,  en  toute  indépendance  et  dignité,  si  son 
œuvre  mérite  d'être  connue  du  public,  et  s'il  lui  con- 
vient à  lui-même  d'affronter  les  discussions  de  la 
critique,  la  jurisprudence  voit,  dans  le  contrat  par 
lequel  un  artiste  s'engage  à  l'exécution  d'une  œuvre 
de  son  art,  un  contrat  innomé,  l'obligeant  seulement 
à  dommages  et  intérêts  faute  de  livraison  (1). 

La  garantie  du  secret  des  correspondances  fut 
d'abord  assurée  par  divers  emprunts  successifs  à  la 
législation  de  biens  patrimoniaux,  avant  que  d'être 
enfin  reconnue  domine  un  droit  propre  dépendant  de 
la  personnalité  (2). 

L'organisation  de  la  famille  est  un  fonds  riche  d'ar- 
guments en  faveur  de  nouveaux  droits.  La  hiérarchie 
naturelle  qu'elle  comporte  suffit  à  créer  droits  et 
devoirs  à  ses  membres  soit  vis-à-vis  les  uns  des  autres, 
soit  vis-à-vis  des  tiers. 

La  femme  d'un  aliéné  sera  tenue  de  le  surveiller 
constamment  et  de  réparer  le  dommage  —  le  meurtre, 
par  exemple  —  qu'il  cause  aux  tiers  (3). 

Le  père  de  l'aliéné  majeur,  demeurant  avec  lui, 
répond  du  préjudice  causé  aux  tiers,  non  seulement 
par  les  désordres  matériels  d'un  furieux,  —  obliga- 
tion expressément  prévue  par  la  loi  (art.  475-7°  et 
479-2°  C.  pén.),  —  mais  par  tous  actes  déraisonnables 
résultant  d'une  maladie  mentale,  par  exemple  des 
poursuites  judiciaires  inconsidérées  de  l'aliéné  (4). Les 
grands-parents  doivent  surveiller  leurs  petits-enfants 
pendant  le  temps  où  ils  sont  soumis  à  leur  garde  et 
répondront  également  de  dommages  qu'ils  causent  aux 


1.  —  Paris,  4  juil.  1865  (S.  65.2.233,  ;  D.  P.  65.2.201)  ;  2  ûéc. 
1897  et  Ch.,  14  mars  1900,  précités. 

2.  —  Req.,  9  fév.  1881  (S.  81.1.193,  note  Labbéï  ;  cf.  M.  Gény; 
Droits  sur  Lettres  Missives  I,  n°  87,  p.  224. 

3.  —  Crim.,  28  juin  1913  (S.  13.1,  sup.  119). 

4.  —  Cass.,  30  juil.  1906  (S.  10.1.20). 
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tiers  par  défaut  de  surveillance  (1).  Le  maître  d'un 
domestique  mineur  doit  répondre  du  préjudice  qu'il 
occasionne  à  autrui,  dans  les  termes  où  il  répondrait 
de  son  propre  enfant  (2). 

Inversement  les  parents  ont  comme  tels  des  droits 
vis-à-vis  des  tiers,  par  exemple  celui  de  leur  demander 
indemnité  pour  la  mort  donnée  à  leur  parent,  droit 
dont  on  ne  conteste  guère  le  principe  si  Ton  en  discute 
l'étendue  (3).  C'est  encore  le  droit  de  défendre  l'usur- 
pation par  les  tiers  des  noms,  titres  ou  armoiries  portés 
par  leur  famille,  ne  les  porteraient-ils  pas  personnel- 
lement (4). 

En  regard  de  ces  importantes  prérogatives,  dans  les 
rapports  avec  les  tiers,  s'en  placent  d'autres  ne  sor- 
tant pas  du  cercle  familial.  Fréquentes  sont  les  déci- 
sions réglant  les  rapports  des  grands-parents  avec 
leurs  petits-enfants,  malgré  la  résistance  des  pères  ou 
mères,  généralement  après  divorce  ou  séparation  qui 
trouble  la  famille.  De  même  le  maître  ou  patron  d'un 
employé  ou  serviteur  mineur  doit  le  protéger  contre 
ses  propres  imprudences  et  l'indemniser  du  dommage 
qu'il  éprouverait  par  celles  de  ses  propres  fautes 
qu'une  plùs  exacte  surveillance  patronale  lui  eût 
évité  (5).  Avant  la  loi  du  2  juillet  1907,  on  jugeait  que 
les  père  et  mère  naturels  puisent  dans  cette  qualité  le 
pouvoir  de  représenter  en  justice  leur  enfant,  spécia- 


1.  —  Nevers,  3  janv.  1910  (S.  11.2.,  sup.  29). 

2.  —  Trib.  Albi,  12  déc.  1897  (Rec.  des  sommaires  1898, 
p.  492)  ;  Trib.  Montauban,  28  mars  1903,  et  Toulouse,  4  janv. 
1903  (S.  06.2.13)  ;  Trib.  Avignon,  20  avril  1904  (Rec.  sïom.  1905, 
n°  645  ;  Pas.  belg.,  05.4.19)  ;  cf.  Cass.,  29  juin  1912  (S.  13.1.531)  ; 
V.  cf.  Bourges,  27  avril  1911  (D.  P.  13.5.22). 

3.  —  Des  droits  de  la  personnalité  (Rev.  trim..  dr.  civ.f  1909, 
pp.  510  et  s.). 

4.  —  V.  Le  Droit  au  Nom  en  matière  civile,  pp.  323  et  s. 

5.  —  Lyon,  9  déc.  1854  (D.  P.  55.5.391);  Paris,  16  juil.  1858 
(Moniteur  des  Tribunaux,  1858,  Table,  v°  Responsabilité,  n°  24); 
Trib.  Bourg.,  9  juin  1911  (S.  11.2,  sup.  51). 
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lement  dans  une  contestation  d'état  (1)  ou  une  action 
en  dommages  et  intérêts  (2)  On  juge  encore  que  les 
parents  étrangers,  quels  que  soient  leurs  pouvoirs 
d'après  leur  loi  nationale,  ont  suffisante  qualité  pour 
obtenir  des  juges  fiançais  des  mesures  concernant  la 
garde  de  leurs  enfants  (3).  Avant  que  la  Cour  de  cas- 
sation n'eût  décidé  que  les  dispositions  légales  sur 
l'obligation  alimentaire  sont  d'ordre  public  et  obligent 
indistinctement  tous  habitants  du  sol  français  (4),  on 
estimait  déjà  que  les  étrangers  pouvaient  les  faire 
valoir  devant  les  tribunaux  français,  comme  dérivant 
du  droit  naturel  (5). 

L'organisation  et  le  fonctionnement  de  îa  société 
sont,  à  leur  tour,  la  source  de  règles  de  Droit  si  multi- 
ples, que  nous  devons  nous  borner  à  quelques  exem- 
ples connus,  choisis  les  uns  relativement  aux  rapports 
des  particuliers  entre  eux,  les  autres  relativement  à 
leurs  rapports  avec  les  pouvoirs  publics. 

Parmi  les  préceptes  d'origine  purement  rationnelle 
qui  régissent  leurs  rapports  entre  eux,  considérons 
par  exemple  ceux  qui  se  rattachent  à  l'exercice  du 
commerce,  de  l'industrie  ou  de  professions  diverses, 
voire  à  l'organisation  de  l'activité  domestique.  Dans 
notre  organisation  actuelle,  ils  comportent  essentielle- 
ment des  devoirs  d'obéissance  pour  le  subordonné,  de 
protection  pour  le  chef.  En  cette  qualité,  l'ouvrier  doit 
obéissance  au  patron  ;  ainsi  le  veut  l'organisation  de 
l'atelier  ou  du  magasin  telle  qu'elle  existe  présente- 


1.  —  Cass.,  10  mai  1882  (S.  82.1.313). 

2.  —  Cass.,  Genève,  28  fév.  1899  (S.  99.4.16);  Crim.,  16  mars 
1893  (S.  94.1.304);  Paris,  9  nov.  1893  (S.  01.2.105,  en  note);  Trib. 
Rome,  23  déc.  1903  (Pas.  belg.  04.4.80). 

3.  —  Trib.  Laval,  24  avril  1902  (Gaz.  Pal.  02.2.498). 

4.  —  Civ.,  22  juil.  1903  (S.  09.1.373). 

5.  —  Alger,  27  fév.  1894,  motifs  (Rei>.  Alg.  94.2.211)  ;  Trib. 
Seine,  3  mai  1879  (J.  Clnnet,  1879,  p.  489);  Bastia,  11  avril 
1843  (J.  Palais  44.1.514)  ;  Paris,  19  déc.  1833  (S.  34.2.384). 
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ment,  d'où  résultera  que  l'ouvrier  peut  être  renvoyé, 
au  besoin  sur-le-champ,  pour  indiscipline  ou  irrévé- 
rence caractérisée  (1). 

En  revanche,  le  patron  lui  doit  protection  contre  les 
risques  de  son  établissement  et  répondrait  de  tout 
manquement  prouvé  à  l'une  de  ces  obligations  pro- 
tectrices. Les  risques  menaçant  sa  personne  d'abord. 
Bien  avant  les  lois  des  9  avril  1898  et  12  avril  1906,  la 
jurisprudence  imposait  au  patron  de  prendre  toutes 
mesures  en  son  pouvoir  afin  de  le  préserver  de  tout 
accident  résultant  du  travail  (2).  Pareille  théorie 
doit  être  encore  observée  dans  les  professions  qui  ne 
sont  pas  assujetties  au  risque  professionnel  (agricoles 
ou  libérales)  et  dans  les  rapports  des  maîtres  et  domes- 
tiques. Jugé  notamment  que  le  propriétaire  d'une 
maison  engage  sa  responsabilité  vis-à-vis  de  son  con- 
cierge et  des  préposés  de  celui-ci,  en  ne  tenant  pas 
son  ascenseur  au  courant  des  précautions  imaginées 
pour  en  prévenir  les  dangers  (3),  qu'un  maître  engage 
la  sienne  envers  son  valet  de  ferme  en  le  faisant  mar- 
cher sur  un  plancher  mobile,  en  soi-même  dangereux 
quoiqu'usuel  dans  la  localité  (4).  On  doit  suivre 
encore  la  même  jurisprudence  dans  les  industries  et 
commerces  que  la  loi  du  25  octobre  1919  n'astreint 
à  la  responsabilité  des  nialadies  professionnelles,  au 
sujet  des  maladies  que  le  salarié  prouverait  avoir 
prises  à  raison  des  conditions  où  son  patron  le  faisait 
travailler  (5). 


1.  —  Civ.,  3  août  1910  (S.  11.1.383;  D.  P.  10.1.440);  Paris, 
28  oct.  1905  (S.  06.2.166).  La  jurisprudence  belge  est  dans  le 
même  sens  :  Bruxelles,  27  janv.  1904  (S.  06.4.12). 

2.  —  Vov.  notes  Saleilles  (D.  P.  97.1.433),  Esmein  (S.  97.1.17), 
Labbé  (S.  85.4.25;  86.2.97;  94.4.4). 

3.  —  Req.,  29  mars  1897  (S.  98.1.65,  note  Esmein);  Paris, 
13  déc.  1918  (Gaz.  Trib.  19.2.145). 

4.  —  Bourges,  20  janv.  1914  (S.  15.2,  sup.  18*). 

5.  —  Orléans,  1.1  déc.  1912  (S.  13.2.256  et  les  renvois). 
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En  outre,  le  patron  doit  au  salarié  la  protection  des 
effets,  outils  et  ustensiles  qu'il  apporte  ou  laisse  chez 
lui,  indépendamment  de  tout  contrat  de  dépôt  (1)  ; 
de  même  en  serait-il  du  maître  quant  aux  effets  appor- 
tés chez  lui  par  le  domestique,  bien  qu'il  n'en  réponde 
pas  comme  les  hôteliers  et  aubergistes,  mais  seule- 
ment au  cas  de  faute  prouvée  (2). 

Enfin  les  industriels,  commerçants  ou  personnes 
exerçant  d'autres  professions  qui  les  mettent  en  con- 
tact avec  le  public,  sont  tenus  envers  leurs  clients, 
indépendamment  des  contrats  qu'ils  passent  avec  eux, 
de  prendre  toutes  les  précautions  sur  lesquelles  compte 
raisonnablement  le  public  en  entrant  en  contact  avec 
eux.  Si  donc  ils  ne  répondent  pas  de  plein  droit  comme 
les  dépositaires,  aubergistes  ou  hôteliers,  des  effets 
apportés  chez  eux  par  leurs  clients,  et  dont  ceux-ci 
sont  obligés  de  se  dessaisir  pour  utiliser  leurs  services, 
pourtant  ils  doivent  en  assurer  la  garde,  dans  la 
mesure  indispensable,  afin  de  permettre  aux  clients  de 
profiter  de  leur  ministère  (3). 

Considérons  maintenant  les  rapports  des  citoyens 
avec  l'autorité,  spécialement  avec  l'organisation  judi- 
ciaire. Sur  la  plupart  des  points,  la  jurisprudence  est 
fixée  dès  longtemps.  Ainsi  pose-t-elle  en  principe  que 
tout  plaideur  doit  obtenir  justice.  Elle  en  déduit  que  le 
tribunal  du  domicile  du  demandeur  est  compétent,  en 


1.  —  C.  Prud.  Seine,  30  déc.  1912  (S.  13.2,  sup.  41);  Civ., 
2  juil.  1913  (S.  14.1.316). 

2.  —  Trib.  Seine,  1er  juil.  1908  (S.  09.2,  sup.  3). 

3.  —  Civ.,  3  fév.  1896  (S.  96.1.165);  31  déc.  1900  (S.  01.1.401); 
2  juil.  1913,  précité;  Trib.  paix  Marseille,  VIe  arr.,  26  fév.  1908 
(S.  10.2.155),  qui,  en  écartant  toute  responsabilité  contractuelle, 
réservent  expressément  l'hypothèse  de  faute  délictuelle  démon- 
trée par  le  demandeur.  Cf.  notre  note  :  Le  Médecin  répond-il  des 
objets  laissés  dans  son  antichambre  ?  (Presse  Médicale,  19  nov. 
1917,  pp.  685  et  s.).  —  Voy.  aussi  :  Cass.  Rome,  13  mai  1913 
(D.  P.  14.2.65),  décLarant  un  médecin  dépositaire  des  effets 
laissés  dans  son  antichambre  par  ses  clients. 
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matière  gracieuse  (1),  par  exemple  s'il  s'agit  d'or- 
donner la  rédaction  de  son  acte  de  naissance  alors 
qu'il  ignore  le  lieu  de  celle-ci  (2)  '  et  qu'il  est  compé- 
tent même  en  matière  contentieuse,  fût-ce  contre  un 
défendeur  français,  quand  celui-ci  n'a  ni  domicile  ni 
résidence  en  France  (3)  ;  elle  en  déduit  en  outre  que 
le  cours  de  la  justice  ne  doit  pas  être  interrompu  par 
un  empêchement  provenant  des  citoyens  chargés  de 
la  rendre,  par  exemple  lorsqu'une  juridiction  disci- 
plinaire ne  peut,  après  départ,  décès  ou  récusation, 
réunir  un  nombre  suffisant  de  membres  pour  déli- 
bérer, il  y  a  lieu  de  la  recompléter  (4)  ;  qu'enfin, 
devant  donner  au  plaideur  toutes  garanties  d'impar- 
tialité, la  composition  d'une  juridiction  ne  peut  jamais 
être  abandonnée  au  choix  arbitraire  de  ses  propres 
membres  [5),  et  par  exemple  qu'elle  doit  être  complé- 
tée, en  cas  d'insuffisance  de  juges,  par  des  moyens 
indépendants  de  la  volonté  des  juges  présents  (6). 

D'autre  part,  limitant  leurs  attributions  aux  actions 
concernant  des  Français,  nos  juges  se  déclarent  en 
principe  incompétents  sur  les  litiges  entre  deux  étran- 
gers. Ils  en  décident  ainsi  spécialement  pour  ceux  qui 
concernent  l'état  des  personnes  ^7),  et  pour  les  actions 
d'ordre  patrimonial  personnelles  et  mobilières  (8). 
Toutefois,  dans  la  même  pensée  que  plus  haut,  — 
éviter  un  déni  de  justice,  —  ils  tempèrent  d'une  excep- 
tion la  rigidité  de  ces  principes,  lorsque  le  défendeur, 
n'ayant  plus  de  domicile  dans  son  pays,  son  adver- 


1.  —  Trib.  Seine,  ch.  du  conseil,  9  juil.  1919  (S.  19.2,  sup.  25). 

2.  —  Civ.,  14  juin  1858  <D.  P.  58.1.247)  ;  Rouen,  8  déc.  1858 
(Monit.  des  Tribunaux,  1858,  p.  419). 

3.  —  Req.,  16  fév.  1916  (S.  16.1,  sup.  9);  Aix,  28  fév.  1889 
(D.  P.  90.2.59). 

4.  —  Civ.,  7  juil.  1874  (S.  75.1.24). 

5.  —  Même  arrêt,  et  Civ.,  22  nov.  1882  (S.  83.1.343). 

6.  —  Mêmes  arrêts. 

7.  —  ~ass.,  18  juil  1892  (S.  92.1.1407). 

8.  —  Civ.,  5  juil.  1905  (S.  05.1.305,  note  Lyon-Caen). 
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saire  serait  mis,  par  le  refus  des  juges  français,  dans 
l'impossibilité  d'obtenir  justice  (1). 

En  troisième  lieu,  notons  l'indépendance  absolue 
que  les  tribunaux  se  reconnaissent  vis-à-vis  des  tribu- 
naux étrangers.  On  sait  que  la  jurisprudence  tranche 
la  mémorable  controverse  relative  à  l'autorité  en 
France  des  jugements  rendus  à  l'étranger,  en  admet- 
tant le  droit  pour  les  juges  français,  saisis  à  fin  d'exé- 
cution, de  réviser  complètement  la  sentence,  même  au 
fond.  C'est  pour  même  raison  qu'ils  refusent  de  rece- 
voir les  exceptions  de  litispendance  ou  connexité, 
quand,  pour  les  faire  valoir,  on  s'appuie  sur  des  pro- 
cès pendant  devant  les  tribunaux  étrangers  (2). 

De  même,  la  jurisprudence  apprécie  les  devoirs  de 
réserve  et  de  modération  qui  s'imposent  aux  auxi- 
liaires de  la  justice  à  raison  de  l'exercice  de  leurs  fonc- 
tions. En  conséquence,  elle  décide  que  si  un  avocat 
choisi  par  le  client,  aux  lieu  et  place  de  son  confrère 
désigné  d'office,  a  le  droit  d'accepter  les  honoraires 
offerts  librement  par  le  plaideur  (3),  que  si  même  un 
avocat  peut  en  principe  réclamer  en  justice  paiement 
de  ses  honoraires  (4),  en  revanche  il  ne  peut  laisser 
faire  à  son  secrétaire  ou  son  interprète,  ni  a  fortiori 
faire  faire  par  des  courtiers  rabatteurs  des  démarches 
en  vue  de  solliciter  la  clientèle  (5),  pas  plus  qu'un 
avoué  ne  peut  conserver,  en  paiement  de  ses  hono- 
raires, les  sommes  qu'il  est  chargé  de  recouvrer  par 
son  client  et  que  celui-ci  lui  réclame  (6). 


1.  —  Req.,  25  juin  1918  (S.  19.1.206). 

2.  —  Paris,  11  déc.  1855  (D.  P.  55.5.200);  Req.,  11  déc.  1860 
(D.  P.  61.1.169).  —  Garsonnet  et  Cézar-Rru,  op.  cit..  38  éd.  III. 
n°  470,  p.  16,  note  9. 

3.  —  Cass.,  13  juïl.  1908  (S.  10.1.22). 

4.  —Alger  31  déc.  1908  (S.  10.2.172);  Paris,  26  fév.  1908  (S. 
09.2.297  note  M.  Wahl)  ;  Dijon,  17  juil.  1905  (S.  07.2.172  ;  Aix.. 
14  juin  1905  (S.  06.2.99);  Caen,  1er  mars  1902  (S.  03.2.5). 

5.  —  Cass.,  19  janv.  1898  (S.  02.1.239). 

6.  —  Req.,  17  juin  1914  (S.  20.1.201,  note  M.  Naquet).  En 
législation  industrielle,  comme  en  Droit  civil  ou  commercial,  les 
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b)  Qualification  de  règles  établies.  —  C'est  surtout 
au  moyen  de  l'analyse  des  phénomènes  survenus  que 
les  tribunaux  déterminent  le  caractère  et  la  portée  des 
droits  et  des  obligations  établis  par  la  loi.  Il  en  est 
ainsi  particulièrement  à  trois  grands  points  de  vue  : 
détermination  des  préceptes  d'ordre  public  (art.  6), 
celle  des  droits  attachés  à  la  personne  (art.  1166), 
celles  des  prérogatives  du  Droit  des  gens  inaccessi- 
bles aux  étrangers  (art.  11  C.  civ.). 

Sans  doute,  en  certains  cas,  la  loi  se  prononce 
expressément  sur  l'un  ou  l'autre  de  ces  points  :  lois 
21  mars  1884  (art.  4,  §  4);  1er  avril  1898,  etc.,  sur  les 
droits  des  étrangers  ;  —  articles  1446  et  2205  sur  les 
droits  des  créanciers  ;  —  articles  791,  815,  1130,  1660, 
1674,  etc.,  sur  les  conventions  contraires  à  l'ordre 
public.  Mais,  le  plus  souvent,  elle  garde  le  silence  et 
laisse  au  juge  le  soin  de  statuer  en  s'inspirant  de  tous 
arguments  rationnels. 

Ce  sont  là,  d'ailleurs,  questions  trop  souvent  déve- 
loppées dans  tous  les  livres  de  Droit  civil  ou  interna- 
tional pour  que  nous  insistions. 

Plus  haut,  nous  avons  signalé,  du  reste,  les  diver- 
gences de  la  jurisprudence  et  de  la  doctrine  sur  l'ap- 
préciation de  l'ordre  public  dans  les  actes  juridiques 
(saprà,  ch.  vu,  sect.  i,  §  1  et  3). 

SECTION  II 

Autorité  réformatrice  des  arguments  rationnels 

a)  Si  persuasives  que  soient  les  considérations  de 
raison,  presque  toujours  elles  se  brisent,  à  la  barre, 
devant  un  argument  de  texte.  A  l'ordinaire,  un  juge 


arguments  de  raison  suffisent  fréquemment  à  motiver  des 
droits.  Ainsi  la  personne  exploitant  pour  son  compte,  sans 
publicité,  une  invention  plus  tard  brevetée  au  profit  d'autrui, 
conserve  son  droit  propre  d'exploitation,  malgré  le  silence  de 
la  loi  du  5  juil.  1844  :  Cass.,  22  juil.  1890  (S.  93.1.474). 
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croirait  accomplir  insuffisamment  son  rôle  en  basant 
un  arrêt  sur  des  motifs  de  raison,  non  seulement  quand 
ils  contredisent  un  texte  exprès,  —  c'est  alors  son 
devoir,  —  mais  pour  peu  qu'ils  soient  en  opposition 
avec  une  formule  quelconque,  même  très  large. 

Il  y  a  quelque  vingt  ans,  la  Cour  de  Cassation  mani- 
festa nettement  cet  état  d'esprit,  quand,  malgré  les 
instances  éloquentes  de  hautes  autorités  dans  la  doc- 
trine, elle  refusa  d'exclure  de  la  communauté  conju- 
gale le  droit  de  propriété  artistique  du  mari  sur  ses 
œuvres  musicales  composées  pendant  la  commu- 
nauté (1),  ou  quand,  malgré  les  protestations  pres- 
santes du  notariat  parisien,  elle  condamna,  comme 
pacte  sur  succession  future,  la  clause  d'une  donation, 
dans  un  contrat  de  mariage,  par  un  ascendant,  stipu- 
lant que  son  droit  de  retour  ne  ferait  pas  obstacle  à 
l'exercice  de  l'usufruit  légal  du  conjoint  du  dona- 
taire s'il  lui  survivait  (2). 

En  présence  de  l'article  1351  C.  civ.,  la  jurispru- 
dence refuse  autorité  absolue  aux  jugements  en 
matière  de  nom,  la  décision  fût-elle  rendue  à  la  requête 
du  Ministère  public  (3).  Et  l'on  sait  pourtant  les 
efforts  de  la  doctrine  pour  une  solution  plus  large. 

Cependant,  lorsqu'à  rencontre  d'arguments  ration- 
nels on  ne  produit  que  des  inductions  ou  des  analogies 
tirées  des  textes,  les  chances  deviennent  favorables 
aux  premiers.  Les  juges,  pesant  le  poids  respectif  des 
uns  et  des  autres,  ou  même  cherchant  au  point  de  vue 
social  auxquels  il  importe  d'accorder  préférence,  il 


1.  —  Cass.,  25  juin  1902  (S.  02.1.305);  6  janv.  1880  (S.  81.1.49; 
D.  P.  80.1.361,  et  les  notes  de  M.  Lvon-Caen,  au  Sireij,  sous  les 
deux  arrêts). 

2.  —  Cass.,  ch.  réunies,  2  juil  1903  (S.  04.1.65). 

3.  —  Crim.,  10  mars  1905  (S.  08.1.57)  et  les  autres  arrêts 
cités  dans  :  Le  Droit  au  Xom  en  matière  civile,  p.  135,  notes  5 
et  6. 
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n'est  pas  sans  exemple  de  voir  triompher  la  philoso- 
phie sur  les  textes.  En  voici  deux  notables  exemples 
d'ordre  et  de  temps  très  différents. 

Au  lendemain  de  la  promulgation  du  Code  civil,  on 
y  chercha,  nous  l'avons  dit  haut,  des  arguments  contre 
la  validité  des  actes  de  l'héritier  apparent. 

Ils  n'y  manquaient  pas.  En  tête  venaient  les  arti- 
cles 1599  sur  la  vente  de  la  chose  d'autrui  et  2125  sur 
l'hypothèque  établie  par  un  propriétaire  à  droit  réso- 
luble. Il  était  aisé  d'en  induire  qu'en  exigeant  chez 
une  personne,  pour  disposer  d'un  bien,  la  qualité  de 
propriétaire,  la  loi  n'admettait  pas  d'exception.  Les 
nécessités  du  crédit  et  la  stabilité  des  relations  d'af- 
faires contraignirent  la  Cour  suprême  à  s'en  tenir  à 
la  solution  inverse,  même  lorsque,  cessant  d'invoquer 
la  tradition  de  l'ancien  Droit,  elle  déclara  tout  haut 
les  motifs  d'ordre  rationnel  inspirant  ses  arrêts  (1). 

A  l'autre  bout  du  dernier  siècle,  comme  certain  ama- 
teur yankee  poursuivait  un  peintre  en  livraison  d'un 
portrait,  celui-ci,  pour  des  raisons  personnelles,  refusa 
obstinément  de  le  lui  livrer  ;  —  les  biographies  d'ar- 
tistes rapportent  maints  exemples  de  refufc  analogues. 
Textes  écrits  se  retrouvèrent  aux  prises  avec  argu- 
ments de  raison.  Une  jurisprudence  imposante,  dont 
l'origine  remonte  au  Droit  romain  du  ne  siècle  (2), 
admet  que  le  constructeur  d'un  navire  passe  un  véri- 
table contrat  de  vente  avec  l'auteur  de  la  com- 
mande (3). 


1.  —  Cass.,  16  janv.  1843,  trois  arrêts  (S.  43.1.97  ;  D.  P. 
43.1.49). 

2.  —  Gaius,  III,  §  147. 

3.  —  Req.,  10  juil.  1888  (S.  88.1.430).  Une  solution  différente 
prévaut  quanti  on  travaille  sur  l'immeuble  d'autrui  :  l'archi- 
tecte s'engageant  à  construire  sur  le  sol  d'un  client  un  édifice 
dont  il  fournit  les  matériaux  fait  un  louage  de  services  et  non 
une  vente:  Cass.,  19  juil.  1870  (S.  71.1.216);  20  fév.  1883  (S. 
83.1.313)  ;  18  oct.  1911,  deux  arrêts  (S.  12.1.449,  note  Gaudemet  ; 
P.  P.  12.1.113). 
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La  conclusion  logique  est  que  ce  dernier  peut  exiger 
la  livraison.  L'avocat  général  Desjardin  pressait  la 
Cour  de  Cassation  de  se  rallier  à  cette  thèse  Cl),  que 
certaines  décisions  judiciaires  étendaient  aux  œuvres 
d'art  (2).  Mais  la  Cour  de  Paris,  en  qui  se  reflète  le 
sentiment  hautement  artistique  de  la  société  raffinée 
de  la  capitale,  résistait  énergiquement  à  cette  ten- 
dance et  considérait  le  peintre  ayant  promis  de  con- 
fectionner un  tableau,  fût-ce  un  portrait,  comme  tenu 
simplement  d'une  obligation  de  faire,  se  résolvant  en 
dommages-intérêts  selon  le  Droit  commun,  et  sans 
qualifier  de  manière  plus  précise  le  contrat  l'unissant 
au  client  (3). 

Ecartant  les  arguments  de  textes  tirés  des  arti- 
cles 1787  et  suivants,  la  Cour  suprême  vit  dans  cette 
convention  un  contrat  innomé,  ne  transférant  point 
la  propriété  du  tableau  et  sanctionné  seulement  d'une 
action  en  indemnité  f4). 

b)  Les  argumentations  rationnelles  sont-elles  sanc- 
tionnées par  un  pourvoi  ?  Ne  voulant  pas  démordre 
de  son  principe  qu'elle  a  charge  d'appliquer  seulement 
les  lois  écrites,  la  Cour  de  cassation  devrait  logique- 
ment s'y  opposer.  Mais  ici,  comme  pour  les  usages 
auxquels  aucun  texte  ne  se  réfère,  elle  tourne  la  diffi- 
culté en  trouvant  aux  recours  un  appui  dans  des  textes 
habilement  sollicités.  Deux  principaux  moyens  lui  per- 
mettent de  casser  les  décisions  contraires  aux  prin- 


1.  -  Cité  en  note  (S.  1900.1.489,  col.  2).  / 

2.  —  C.  Hanoï,  9  déc.  1896  (Gaz.  Trib.  99.1.2.309);  Trib.  Seine, 
15  mai  1873  (Ann.  prop.  ind.,  1873,  p.  268). 

3.  —  Paris,  4  juil.  1865  (S.  65.2.233;  D.  P.  65.2.201);  19  avril 
1875  (Ann.  prop.  ind.  75.335);  2  déc.  1897  (S.  1900.2.201,  note 
M.  Wahl). 

4.  —  Civ.,  14  mars  1900  (S.  1900.1.489).  Jugé  cependant  que 
la  commande  d'une  statue  à  l'éditeur  est  une  vente,  même  si 
le  prix  doit  rémunérer  l'artiste,  et  qu'elle  oblige  à  garantir  les 
vices  cachés  :  Trib.  Seine,  30  oct.  1911  (Ann.  prop.  ind.,  1912, 
p.  246). 
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cipes  rationnels  qu'elle  adopte  :  ou  bien  les  considérer 
comme  violant  directement  des  textes  qui  les  appli- 
quent dans  des  hypothèses  plus  ou  moins  analogues, 
—  et  ainsi  nous  sommes  ramenés  à  la  cassation  pour 
violation  des  textes  applicables  par  analogie  (1),  ou 
bien  les  considérer  comme  appliquant  faussement  les 
textes  qu'ils  prennent  au  pied  de  la  lettre  sans  y 
admettre  les  exceptions  motivées  en  raison  (2).  La 
décision  d'une  Chambre  notariale  se  complétant  par 
son  propre  choix  sera  cassée  comme  contraire,  non 
seulement  au  principe  de  raison  que  la  composition  de 
juridiction  ne  saurait  être  arbitraire,  mais  à  l'Ordon- 
nance du  4  janvier  1843  (art.  15),  prévoyant  en  cer- 
tains cas  l'adjonction  de  membres  tirés  au  sort  ;  celle 
qui  refuse  compétence  au  tribunal  du  domicile  du 
demandeur  pour  ordonner  la  rédaction  de  son  acte  de 
naissance  quand  on  ne  sait  où  il  est  né,  le  sera  comme 
appliquant  faussement  les  articles  99  C.  civ.  et  855 
C.  proc.  civ. 


1. 

2. 


—  Civ.,  22  mov.  1882  (S.  83.1.343);  7  jiiil.  1874  (S.  75.1.20). 

—  Civ.,  14  juin  1858  (D.  P.  58.1.247). 


TITRE  III 
De  l'adoucissement  du  Droit 


CHAPITRE  IX 
Les  obligations  de  conscience  devant  les  tribunaux 

Entre  la  morale  et  le  Droit,  le  parallèle  est  bien 
connu.  Récemment,  il  était  encore  exposé,  non  sans 
finesse,  par  des  esprits  réfléchis  et  distingués  (1). 
Nous  n'avons  pas  l'intention  d'envisager  l'ensemble 
de  leurs  rapports,  ne  voulant  pas  quitter  le  terrain  des 
obligations  et  désirant  seulement  essayer  de  montrer 
comment  les  devoirs  de  conscience  y  ont  pénétré, 
grâce  à  des  efforts  prétoriens  persévérants. 

Depuis  le  début  du  xixe  siècle,  l'évolution  de  la  doc- 
trine et  celle  de  la  jurisprudence,  à  cet  égard,  se  sont 
déroulées  en  sens  diamétralement  opposés  l'un  à 
l'autre. 

Poussant  à  l'extrême  le  respect  de  la  loi  civile, 
comme  ils  avaient  exagéré,  peut-être,  celui  de  la  loi 
écrite  et  spécialement  de  la  codification  (2),  la  plupart 
des  auteurs,  malgré  la  résistance  de  maîtres  considéra- 


1.  —  Ch.  Gény  :  Science  et  technique  en  Droit  privé  positif, 
I,  n°s  15-16,  pp.  45-52;  Demogue  :  Les  notions  fondamentales 
du  Droit  privé,  pp.  13  et  s. 

2.  —  Voy.  les  profondes  et  brillantes  critiques  de  notre 
savant  maître  M.  le  Doyen  Fr.  Geny,  contre  l'école  des  inter- 
prètes du  Code  civil  :  Méthode  d'interprétation  et  àources  en 
Droit  privé  positif,  2e  éd.,  1919,  I,  nos  35-82,  p.  70-204. 
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bles  (1),  se  sont  ingéniés  à  séparer  le  Droit  de  la 
morale  par  une  cloison  étanche,  s'efforçant  notam- 
ment de  restreindre  le  cadre  d'une  catégorie  juridique 
susceptible  de  servir  de  pont  entre  les  deux,  les  obli- 
gations naturelles,  en  diminuant  leur  nombre  et  rédui- 
sant leur  importance  (2). 

Au  contraire,  dès  la  promulgation  de  nos  Codes,  nos 
juges  infusèrent  la  morale  dans  la  législation  d'une 
manière  si  large  et  si  constante,  qu'en  l'ignorant  on 
se  ferait  une  idée  singulièrement  étroite  de  notre 
Droit  pratique.  Lorsqu'on  regarde  d'un  peu  près  dans 
nos  recueils  et  nos  journaux  d'arrêts,  on  est  étonné 
de  la  place  considérable  qu'y  tiennent  les  obligations 
morales,  et  de  la  fréquence  avec  laquelle  nos  magis- 
trats les  invoquent. 

Du  reste,  la  pensée  d'un  divorce  absolu  entre  les 
lois  civile  et  morale  est  d'un  exclusivisme  et  d'une 
rigidité  certainement   étrangers   aux  rédacteurs  du 


1.  —  Duranton,  t.  X,  n°  34;  Larombière,  t.  IV,  art.  1235,  n"  p; 
Rodière  :  J.  du  Palais,  1861.1.321;  Demolombe  :  Tr.  des  contrais, 
t.  IV,  n°  34;  Hue,  t.  VII;  n°  234;  Planiol  :  Tr.  c  lément,  dr.  civ., 
8e  éd.,  t.  II,  nos  337  et  s.,  pp.  119  et  s.;  et  Assimilation  progres- 
sive de  l'obligation  naturelle  et  du  devoir  moral  (Rev.  cri  t.. 
1913,  pp.  152  et  s.);  A.  Colin  et  Capitant,  op.  cit.,  II,  pp.  69  et  s.; 
ef.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  §  297.  Parmi  les  thèses  récentes  réagis- 
sant contre  la  tendance  générale,  voy.  R.  Savatier  :  Des  effets 
et  de  la  sanction  du  devoir  moral  en  Droit  positif  français  et 
devant  la  jurisprudence  (1916,  Fac.  Dr.  Poitiers). 

2.  —  Baudry-Lacantinerie  et  Barde  :  Des  obligations,  3e  éd., 
t.  II,  n°s  1655  et  s.,  pp.  740  et  s.;  Beudant  :  Contrats  et  obliga- 
tions, n°  546,  p.  325;  Bufnoir  :  Propriété  et  contrats,  p.  449  ; 
Baudry-Lacantinerie  et  Colin  :  Donations  et  testaments,  t.  I, 
n°  1139;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  174  bis-ïl;  Cuq  :  Obliga- 
tions naturelles,  pp.  131  et  s.;  de  Folleville  :  Notion  du  Droit  et 
de  l'obligation,  n°  51;  Hémard  :  note,  S.  1907.2.241;  Laurent, 
t.  XVII,  nos  2  et  s.;  Massol  :  Obligations  naturelles,  pp.  iv,  xxv, 
218  et  s.;  Mourlon,  t.  II,  n°  1309;  Surville,  Cours  de  Droit 
civil,  2e  éd.,  n°  312,  pp.  141  et  s.  (spécialement  n°  317,  p.  145); 
Tanaka-Yudourou  :  Des  obligations  naturelles  (th;  Droit,  Aix, 
1897),  pp.  11  et  s..  31  et  s.;  Vigié  :  Cours  élément  Droit  civil, 
3"  éd.,  t.  II,  nos  1095  et  1096,  pp.  500  et  s. 
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Code  civil,  nourris  du  Traité  des  Obligations  de 
Pothier,  où,  si  la  théorie  des  obligations  naturelles  est 
à  peine  ébauchée,  se  combinent  sans  cesse  le  for  exté- 
rieur et  le  for  intérieur,  rapprochés  jusque  dans  le 
titre  |1).  Plus  souple  est  la  technique  de  nos  Codes, 
où  maint  article  est  resté  plus  ou  moins  à  cheval  sur 
la  morale  et  sur  le  Droit  (2), 

Plus  larges  et  plus  précis  encore  sont  les  derniers 
Codes  étrangers  (C.  civ.  allemand,  art.  814  ;  C.  civ. 
suisse,  liv.  V,  Droit  des  Obligations,  art.  63,  §  2)  ;  si 
bien  qu'en  nous  attardant  aux  conceptions  classiques, 
nous  serions  promptement  distancés. 

Comment  s'étonner  d'ailleurs  qu'on  emprunte  à  la 
morale  pour  créer  des  liens  de  Droit,  quand  tradition- 
nellement on  s'accorde  à  lui  emprunter  pour  les 
anéantir  (art.  6,  900,  1131  et  1172  C.  civ.  )  ? 

D'une  analyse  minutieuse  de  la  jurisprudence  res- 
sort une  classification,  en  trois  principaux  groupes, 
des  obligations  de  conscience  relatives  aux  rapports 
des  hommes  en  société,  seuls  rapports  dont  le  Droit 
se  préoccupe  :  les  unes  s'appuient  sur  le  maintien  du 
bon  ordre,  de  la  paix  sociale  et  de  la  hiérarchie  natu- 
relle ;  d'autres  sur  la  notion  de  la  justice  commuta- 
tive,  de  l'équité,  de  l'honnêteté  ;  d'autres  enfin  sur  le 
sentiment  de  l'humanité,  de  la  bienveillance  ou  de  la 
délicatesse.  Leurs  effets  sont  loin  d'être  identiques. 

a)  Les  premières,  fondées  sur  une  sorte  de  justice 
supérieure,  celle  dont  la  violation  nuirait  au  corps 
social  toute  entier,  atteignent  le  maximum  d'efficacité 
juridique,  sont  garanties  par- voie  d'action  et  consti- 
tuent de  véritables  obligations  civiles.  A  cette  classe 


1.  —  Pothier  :  Traité  des  obligations  selon  les  règles  tant  du 
for  de  la  conscience  que  du  for  extérieur,  nos  173.  191-197  ; 
Traité  des  Retraits,  nos  288  et  296. 

2.  —  C.  civ.,  art.  6,  371,  852,  900,  1133;  1172,  1235,  1340, 
1352,  §  2,  1357  et  s.,  1900,  1901J  1906,  1965,  1967,  201\2,  2275; 
Cf.  C.  corn.,  art.  189,  in  fine,  545,  604. 
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appartiennent  les  obligations  que  les  tribunaux  sanc- 
tionnent en  se  fondant  au  besoin  exclusivement  sur 
des  arguments  rationnels  (suprà,  ch.  vin).  Nous  en 
avons  déjà  parlé  longuement,  inutile  donc  d'y  revenir. 

Ces  principes  supérieurs  de  bon  ordre  sont  réputés 
observés  par  les  lois  étrangères  elles-mêmes  si  le  con- 
traire n'est  prouvé  (1). 

b)  Inversement,  les  obligations  du  troisième  groupe 
ne  produisent  aucun  effet  juridique,  si  la  loi  n'en  dis- 
pose autrement. 

Aussi  pareils  devoirs  n'engendreront-ils  jamais 
d'action  en  justice.  Par  exemple,  des  raisons  de  con- 
venance et  d'honneur  ne  peuvent  légalement  motiver 
une  opposition  à  mariage,  même  par  un  ascendant,  et 
celui-ci  peut  être  condamné  aux  dépens  de  l'instance 
en  mainlevée  (2). 

De  même  n'entraînent-ils  jamais  nullité  des  actes 
juridiques  les  contredisant.  Souvent,  on  l'a  décidé 
pour  les  obligations  de  délicatesse  professionnelle. 
Ainsi,  alors  que  les  usages  du  barreau  défendaient, 
avant  la  loi  du  25  juillet  1905,  aux  avocats  de  recevoir 
des  procurations,  la  jurisprudence  les  validait  (3)  ; 
encore  aujourd'hui,  si  les  règles  professionnelles  leur 
interdisent  d'exercer  une  voie  de  recours  au  nom  du 
client,  même  quand  le  mandat  est  permis  par  la 
loi  (4),  la  jurisprudence  valide  l'opposition  qu'ils 
auraient  faite  aux  jugements  par  défaut  (5);  quoique 
leurs  Conseils  de  discipline  leur  interdisent  de  se  faire 
intermédiaires  et  négociateurs  entre  les  parties,  les 


1.  —  Cass.,  16  mai  1888,  (S.  91.1.509)  et  23  fév.  1891  (S.  95. 
1.78). 

2.  —  Bourges,  26  janv.  1916  (Gaz.  Trib.  16.2.508). 

3.  —  Civ.,  19  déc.  1899  (S.  01.1.273,  note  M.  Wahl). 

4.  —  C.  Ordre  Av.  Paris,  20  fév.  1906  (S.  10.2.89,  en  noteï  ; 
18  juil.  1911  (S.  1912,  Lois  Annotées,  p.  239,  en  note). 

5.  —  Trib.  paix  Paris,  17  oct.  1905  (S.  10.2.289,  note  M.  Tis- 
sier). 
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lettres  écrites  contrairement  à  ces  prescriptions  peu- 
vent être  invoquées  en  justice  (1)  ;  alors  que  des 
motifs  de  bienséance  professionnelle  empêchent,  hors 
de  cas  très  spéciaux,  les  médecins  de  stipuler  à 
l'avance  et  à  forfait  le  montant  de  leurs  honoraires, 
pareille  convention  reste  obligatoire  (2). 

A  fortiori,  pareille  obligation  ne  pourrait  enlever  à 
quelqu'un  les  droits  qu'il  tient  de  la  loi. 

Notamment,  si  les  règlements  de  la  plupart  des  bar- 
reaux défendent  à  leurs  membres  de  poursuivre  en 
justice  le  montant  de  leurs  honoraires,  cette  action 
n'en  reste  pas  moins  recevable  (3)  ;  malgré  ceux  qui 
imposent  à  l'avocat  choisi  librement  par  l'assisté  judi- 
ciaire, aux  lieu  et  place  du  confrère  désigné  d'office,  de 
prendre  avant  d'accepter  la  défense  de  ce  client  l'assen- 
timent du  bâtonnier  (4),  il  ne  saurait  être  privé  du 
droit  d'accepter  cette  mission  et  les  honoraires  offerts 
par  ce  client  (5). 

L'exécution  ou  l'engagement  pris  pour  l'exécution 
d'une  pareille  obligation  est  une  libéralité.  Ainsi  en 
est-il  de  la  promesse  d'une  somme  annuelle  pour  les 
pauvres  d'une  ville,  quoique  la  charité  nous  oblige 
à  secourir  les  indigents  (6),  ou  de  l'abandon  par  une 
femme  à  son  mari  d'une  terre  en  toute  propriété,  pour 
l'indemniser  de  pertes  malheureuses,  bien  que  le 
dévouement  conjugal  motive  de  tels  sacrifices  (7). 

Et  l'intention  de  donner  ne  se  présumant  point, 
quand  une  personne  déclare  avoir  l'intention  de  rem- 


1.  —  Toulouse,  10  juin  1909  (S.  13.1.438). 

2.  —  Trib.  Seine,  1er  avril  1914  (Gaz.  Trib.  14.1.2.379D  ;  23  fév. 
1907  (D.  P.  10.2.53  ;  Pand.  frcmç,  €7.2.98). 

3.  —  Wahl  :  Le  Droit  de  l'Avocat  aux  honoraires  (Rev.  trim. 
dr.  civ.,  1905,  p.  497,  et  les  arrêts  cités  en  notes. 

4.  —  C.  Ordre  Av.  Paris,  13  nov.  1860  ;  Cresson  :  Usages  et 
règles  de  la  profession  d'avocat,  I,  p.  353. 

5.  —  Cass.,  13  juil.  1908  (S.  10.1.22). 

6.  —  Orléans,  23  avr.  1842  (S.  43.2.383  ;  D.  P.  42.2.71). 

7.  —  Civ.,  5  m'ai  1835  (S.  35.1.466  ;  D.  P.  35.1.145). 
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plir  semblables  devoirs,  il  faut,  en  l'absence  d'argu- 
ments très  graves  en  sens  contraire,  interpréter  sa 
déclaration  comme  reconnaissant  purement  et  sim- 
plement son  obligation  de  conscience.  Par  exemple,  ce 
serait  le  cas  pour  les  promesses  d'un  frère  entièrement 
à  l'avantage  de  son  frère  et  sans  compensation 
aucune  (l),un  simple  devoir  de  bienveillance  obligeant 
à  s'entr'aider  pécuniairement  entre  frères,  en  dehors 
de  toute  obligation  proprement  dite,  ou  pour  celles 
d'une  veuve  aux  créanciers  de  son  mari  décédé  (2), 
seule  une  délicatesse  raffinée  poussant  à  ne  pas  laisser 
impayée  après  sa  mort  les  dettes  de  son  conjoint  (3). 

C'est  aussi  pourquoi  les  personnes  accomplissant 
de  tels  devoirs  auront,  à  l'occasion,  droit  de  réclamer 
un  salaire.  Ainsi  en  a-t-on  jugé  pour  un  médecin  ayant, 
durant  une  épidémie  cholérique,  prodigué  ses  soins  à 
ses  concitoyens  (4)  ;  et  ainsi  on  a-t-on  jugé  maintes 
fois,  avant  la  loi  du  29  avril  1916,  pour  le  capitaine 
d'un  navire  qui  remorque  un  autre  navire  en  détresse, 
les  devoirs  ainsi  accomplis  n'étant  alors  imposés  que 
par  l'humanité  (5). 

A  fortiori,  ne  reconnaît-on  pas  effet  juridique  aux 
obligations  de  conscience  résultant  seulement  de  la 
discipline  particulière  d'un  culte.  Ainsi  l'auteur  d'un 
livre  religieux  n'a  pas  de  recours  contre  son  évêque 


1.  —  Paris,  3  janv.  1901  ^J.  Le  Droit,  1"  juin  1901);  Req., 
2~>  fév.  1835  (S.  35.1.225  ;  D.  P.  38.1.438). 

2.  —  Vîmes,  4  fév.  1901  (Mon.  jud.  Midi,  12  mai  1901). 

3.  —  De  même  on  ne  considère  pas  comme  s'obligeant  impli- 
citement à  payer  les  honoraires  du  médecin  l'hôtelier  qui  le 
mande  pour  un  voyageur  malade  :  Trib.  Toulouse,  2  juin  1904 
(La  Loi,  1904,  p.  537),  ou  le  témoin  d'un  accident  qui  va  le 
chercher  pour  un  blessé  :  Trib.  Vassy,  29  déc.  1882  (Gaz.  Pal., 
1883.2.376)  ;  Trib.  paix  Courbevoie,  28  mars  1905  (La  Loi,  1906, 
p   i46),  tous  deux  n'agissant  que  par  humanité. 

4.  —  Civ.,  27  janv.  1858  (S.  58.1.531;  D.  P.  58.1.66). 

5.  —  Rennes,  23  juil.  1906  (S.  08.2.10)  ;  Bordeaux.  21  mars 
1904  (S.  04.2.331Ï;  C.  E.,  14  juin  1907  (S.  09.3.138V 
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pour  son  refus  d'imprimatur  (1)  ;  un  prêtre  n'en 
aurait  pas  davantage  pour  le  retrait  par  son  évêque 
de  ses  pouvoirs  religieux  (2)  ;  une  ex-religieuse  n'en 
aurait  pas  non  plus  contre  ses  anciennes  supérieures, 
en  prétendant  qu'elles  lui  ont  extorqué  sa  démis- 
sion (3). 

Rarement  le  législateur  érige  en  obligations  civiles 
de  pareils  devoirs.  Citons  pourtant  comme  exemple 
la  loi  du  10  mars  1891  (art.  4)  obligeant,  après  abor- 
dage, le  capitaine  de  chacun  des  navires  abordés  de 
prêter  assistance  à  l'autre  dans  la  mesure  de  ses 
moyens,  et  celle  du  29  avril  1916  (art.  11)  obligeant 
tout  capitaine  à  prêter  assistance  dans  la  même 
mesure  à  toute  personne,  même  ennemie,  trouvée  en 
mer,  en  danger  de  se  perdre  (4). 

c)  De  ces  deux  catégories  d'obligations,  nous  n'avons 
évidemment  rien  à  dire  de  particulier.  Restent  les  plus 
intéressantes,  celles  qu'impose  le  sentiment  de  la  jus- 
tice, de  l'équité,  de  l'honnêteté. 

C'est  la  grande  mine  où  les  tribunaux  vont  chercher 
le  fondement  de  nouvelles  obligations  très  nombreuses. 
C'est  à  ces  devoirs  qu'ils  attribuent  les  effets  accordés 


1.  —  Trib.  Seine,  13  janv.  1912  {Ami.,  prop.  Ind.  1912.2.68). 

2.  —  Même  jugement  et  Trib.  Draguignan,  15  janv.  1913 
(Gaz.  Pal,  13.1.389). 

3.  —  Trib.  Seine,  18  mars  1887  (J.  Le  Droit,  22  mars). 

4.  —  Zette  même  loi  du  29  avril  1916  (art.  2)  reconnaît  droit 
à  rémunération  pour  tout  fait  d'assistance  ou  sauvetage  en  mer 
ayant  eu  résultat  utile.  Elle  a  été  jugée  applicable  sur  ce  point 
même  à  l'assistance  dans  un  port  (Trib.  com.  du  Havre,  16  avril 
1917  [Gaz.  Trib.  17.2.221]).  —  Notons  que  les  charges  d'assis- 
tance aux  malheureux  assumées  par  l'Etat  se  sont  souvent 
transformées  en  véritable  obligation  juridique  :  l'édit  de  1672 
sur  l'Hôtel  des  Invalides  envisageait  le  secours  au  blessé 
comme  une  mesure  d'assistance,  il  est  devenu  plus  tard  une 
obligation  stricte  (loi  3-22  août  1790;  lois  10  et  18  avril  1831); 
les  indemnités  de  secours  aux  victimes  de  la  guerre  de  1870 

lois  6  sept.  1871,  28  juil.  1874  et  16  juin  1875)  ont  fait  place 
au  droit  à  la  réparation  des  dommages  de  guerre  (lois  26  déc. 
1914,  art.  12,  et  17  avril  1919). 
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avec  parcimonie  aux  obligations  naturelles  par  les 
auteurs,  mais  en  les  amplifiant  au  point  de  ne  les  dis- 
tinguer des  obligations  civiles  que  par  l'absence 
d'action  pour  en  obtenir  exécution. 

Au  moins  les  juges  tiennent-ils  à  proclamer  la  néces- 
sité morale  de  les  respecter,  en  frappant  leur  trans- 
gression de  censure  publique. 

Certes,  la  terminologie  des  arrêts  manque  parfois 
de  précision  et  de  fixité.  Couramment,  ils  traitent 
comme  équivalentes  les  expressions  «  obligations  natu- 
relles »  (1)  et  «  obligations  morales  »  ou  «  devoirs 
moraux  »,  comme  s'ils  traitaient  de  manière  identi- 
que tous  les  devoirs  que  la  morale  impose,  ce  qui,  nous 
venons  de  le  voir,  n'est  pas  exact. 

Certains  d'entre  eux  parlant  de  for  intérieur  (2),  de 
conscience  (3),  d'honneur  (4),  de  délicatesse  (5),  — 


1.  —  Parfois  les  juges  emploient  l'expression  «  obligation 
naturelle  »  pour  désigner  des  obligations  civiles  que  la  loi 
impose  en  se  faisant  l'écho  de  la  nature  :  obligation  pour  les 
parents  de  nourrir  leurs  enfants  :  Nancy,  15  févr.  1907  (S.  1909. 
2.52)  ;  pour  les  enfants  de  payer  les  frais  funéraires  ou  de  der- 
nière maladie  de  leurs  parents  :  Trib.  Nancy,  30  janv.  1902  et 
Trib.  Boulogne-sur-Mer,  28  nov.  1902  (S.  1903.2.52);  pour  le 
mari  de  payer  les  frais  médicaux  de  sa  femme  :  Trib.  Narbonne, 
22  janv.  1872  (S.  72.1.403);  pour  toute  personne  de  rembourser 
les  avances  faites  pour  son  entretien  et  son  éducation  :  Tou- 
louse, 26  juin  1841  (D.  P.  41.2.252). 

2.  —  Req.,  1er  déc.  1863  (D.  P.  64.1.132). 

3.  —  Req.,  30  juil.  1900  (S.  1901.1.259);  Civ.,  15  janv.  1873 
(S  73.1.29.)  ;  Req.,  1er  déc.  1863  (D.  P.  64.1.32)  ;  Trib.  Toulouse. 
26  mai  1908  (S.  1909.2.125)  ;  Bordeaux,  16  juin  1896  (S.  97.2.275  : 
Nîmes,  22  déc.  1875  (S.  98.2.141,  en  sous-note)  ;  Trib.  La  Réôle. 
4  mars  1846  (D.  46.3.59)  ;  Nancy,  9  fév.  1829  (D.  P.  30.2.55)  : 
Aix,  22  avril  1828  (J.  des  Notaires,  art.  7020). 

4.  —  Req.,  10  mars  1818  (S.  1819.1.158)  ;  Civ.,  3  août  1814 
(S.  1815.1.10);  Trib.  Seine,  27  juin  1911  (Gaz.  Trib.,  1911,2.2.350); 
Toulouse,  26  mai  1908,  précité  ;  Trib.  Aurillac,  7  nov.  1906  (,L  Le 
Droit,  24  nov.  1906)  ;  Nîmes,  22  déc.  1875,  précité  ;  Grenoble, 
4  juin  1860  (S.  60.2.152  ;  J.  G.  S.,  v°  Obligation,  q°  385)  ;  Paris 
24  avril  1858  (D.  P.  58.2.157  ;  S.  58.2.423)  ;  Trib.  Bellev.  G  fév. 
1856  (D.  P.  56.3.21). 

5.  —  Req.,  10  mars  1818  ;  Civ.,  3  août  1814  ;  Bordeaux,  16  juin 
1896  ;  Trib.  La  Réole,  4  mars  1846  ;  Aix,  22  avril  1828,  précités. 
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une  ancienne  décision  parle  même  de  Droit  naturel 
et  des  gens  (1),  —  employant  souvent  ensemble, 
comme  synonymes,  plusieurs  de  ces  expressions.  Mais 
le  contexte  et  les  faits  des  espèces  montrent  que  le  sen- 
timent de  la  justice  inspire  les  devoirs  doués,  d'après 
les  tribunaux,  d'efficacité  juridique,  sans  aller  jusqu'à 
la  sanction  par  une  action. 

Au  reste,  le  plus  fréquemment,  les  arrêts  parlent 
expressément  de  justice,  d'équité,  d'honnêteté,  mon- 
trant nettement  par  là  quelle  raison  les  guide  (2). 

Dans  cette  recherche  d'une  justice  plus  large,  ils 
paraissent  bien  se  laisser  guider  par  leurs  procédés 
familiers  d'interprétation  du  Droit  en  général  : 
l'extension  des  textes  existants,  les  déclarations  de 
volonté  des  intéressés,  plus  rarement  et  tout  à  fait 
exceptionnellement  des  considérations  purement 
rationnelles  (V.  supra,  ch.  vi-viii). 

L'extension  des  textes  est  un  procédé  raisonnable. 
En  s'étendant  aux  situations  analogues  à  celle  que  la 
loi  prévoit  formellement,  et  tellement  voisines  que 
souvent  des  lois  étrangères  les  soumettent  aux  mêmes 
préceptes,  les  obligations  ne  changent  pas  de  fonde- 
ment et  demeurent  donc  fondées  sur  la  justice. 

Argumenter  de  la  volonté  des  intéressés  n'est  pas 
moins  légitime.  Dès  longtemps  Ulpien  avait  dit,  par- 
lant   des    obligations    naturelles    qui    naissent  des 


1.  —  Req.,  14  juin  1827  (S.27.1.474). 

2.  —  Civ.,  5  avril  1892  (S.  95.1.129  ;  D.  P.  92.2.234)  ;  5  mai 
1835  (S.  35.1.466)  ;  Req.,  23  juil.  1833  (S.  33.1.535)  ;  Civ.,  3  déc. 
1813  (S.  1814.1.85)  ;  Trib.  Toulouse,  26  mai  1908,  précité  ;  Aix, 
16  mai  1899  (S.  1907.1.483)  ;  Bordeaux,  16  juin  1896,  précité  ; 
Grenoble,  4  juin  1889  (S.  95.1.129,  note  de  M.  Balleydier)  ; 
Rennes,  8  janv.  1872  (S.  72.2.91)  ;  Trib.  La  Réole,  4  mars  1846, 
précité  ;  Toulouse,  10  janv.  1843  (D.  P.  43.2.94)  ;  Voy.  comme 
opposant  nettement  les  devoirs  moraux  qui,  fondés  sur  la  jus- 
tice, engendrent  effets  juridiques  sous  le  nom  d'obligations 
naturelles,  et  ceux  dont  l'unique  sanction  est  dans  la  cons- 
cience :  Civ.,  5  mai  1835,  et  Rennes,  8  janv.  1872,  précités. 
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pactes  :  Hujus  edicti  .equitas  naturalis  est.  Quid 
enim  tam  congriuim  jidei  hurnanœ,  quam  ea,  quœ 
inter  eos  placuerunt,  servare  ?  (Dig.  H,  14,  de  partis, 
1,  pr.). 

Bien  entendu,  comme  en  toute  matière,  on  rencontre 
ici  des  divergences  d'appréciation  entre  les  tribu- 
naux ;  et,  par  exemple,  à  côté  de  certaines  décisions 
estimant  que  la  justice  n'est  pas  intéressée  à  la  rétri- 
bution d'un  service  quand  il  n'est  pas  appréciable  en 
argent  (1),  d'autres  admettent  une  étroite  solidarité 
morale  entre  les  membres  d'une  même  famille,  esti- 
mant qu'un  devoir  de  justice  les  oblige  à  payer  les 
dettes  de  leurs  parents  insolvables  ou  décédés  (2). 

En  exprimant  les  idées  qui  nous  semblent  se  dégager 
de  la  jurisprudence,  nous  omettrons  volontairement 
les  classiques  discussions  doctrinales  relatives  à  la 
survivance  d'une  obligation  naturelle  quand  une  obli- 
gation civile  s'éteint  par  prescription,  transaction, 
prestation  de  serment  ou  autorité  de  la  chose  jugée, 
toutes  questions  qui,  à  notre  connaissance,  n'ont 
jamais  été  débattues  au  prétoire. 

Sous  le  bénéfice  des  observations  qui  précèdent, 
adoptant  la  terminologie  ordinaire  du  Palais,  nous 
emploierons  sans  scrupules  l'une  pour  l'autre  les 
expressions  :  obligations  morales  et  obligations  natu- 
relles. 


1.  —  Riom,  15  fév,  1894  (S.  97.1.235)  :  Grenoble,  14  juil.  1836 

(S   39  2  259) 

2.  —  Req.,  10  mars  1818  (S.  1819.1.158)  ;  Trib.  Arras,  2  avril 
1827  (J.  des  Notaires,  XXXII,  p.  265)  ;  Bordeaux,  24  mars  1898 
(,/.  Bordeaux.  98.1.362)  ;  Contrà  :  Trib  Chàlons-sur-Marne. 
10  juin  1858  (J.  des  Notoires,  1860,  p.  167),  et  Nîmes,  4  fév.  1901, 
précité. 
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*  SECTION  I 

Divers  genres  d'obligations  morales  sanctionnées 
par  la  jurisprudence 

La  liste  des  obligations  morales  sanctionnées  par 
les  arrêts  dépasse  de  beaucoup  les  plus  riches  cata- 
logues dressés  par  les  auteurs  les  plus  favorables. 
Sans  essayer  de  les  énumérer  toutes,  nous  voudrions, 
par  quelques  exemples,  montrer  à  la  fois  la  fécondité 
de  la  jurisprudense  dans  ses  résultats  et  l'ingéniosité 
de  ses  procédés  pour  les  obtenir. 

Ces  obligations  se  peuvent  grouper  en  catégories 
ressemblant  fort  à  la  division  traditionnelle  des  obli- 
gations civiles  d'après  leur  source  (contrats,  quasi- 
contrats,  délits,  quasi-délits  et  loi),  selon  qu'elles  déri- 
vent d'analogies  avec  les  obligations  légales,  —  spé- 
cialement les  obligations  de  famille,  —  de  déclarations 
de  volonté,  contractuelles  ou  unilatérales,  d'enrichis- 
sement sans  cause  au  dépens  d'autrui,  ou  de  fautes. 

I.  —  Analogies  légales 

Parmi  les  obligations  morales  dérivant  d'analogies 
légales,  nous  citerons  surtout  celles  qui  se  rattachent 
à  la  famille,  soit  légitime,  soit  naturelle. 

A.  —  La  famille  légitime  en  est  le  principal  béné- 
ciaire.  Si  nombreuses  et  si  larges  que  soient  les  obli- 
gations civiles  dérivant  du  mariage,  il  est  des  circon- 
stances où  le  sentiment  de  la  justice  est  blessé  par 
leur  insuffisance.  Il  en  est  ainsi  dans  les  rapports  soit 
des  époux  entre  eux,  soit  des  parents  avec  leurs 
enfants,  soit  des  parents  quelconques  ou  des  alliés  les 
uns  avec  les  autres. 

L'une  des  obligations  civiles  de  ce  genre  que  la 
jurisprudence  a  le  plus  étendues  à  titre  d'obligation 
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morale  est  l'obligation  alimentaire.  Tantôt  elle  en  a 
de  la  sorte  procuré  le  bénéfice  à  des  collatéraux  (1), 
tantôt  elle  a  permis  ainsi  aux  alliés  de  l'invoquer  au 
delà  du  temps  prévu  par  la  loi  (2).  A  plus  forte  raison 
devait-elle  considérer  comme  ayant  acquitté  une  obli- 
gation morale  les  personnes,  tenues  à  la  dette  alimen- 
taire à  défaut  d'autres  ou  avec  d'autres,  qui  auraient 
payé  pour  les  autres  parents.  Ainsi  en  a-t-il  été  jugé 
soit  pour  celui  de  plusieurs  enfants  qui  seul  entre- 
tient son  père  dans  le  besoin  (3),  soit  pour  le  fils  ayant 
pourvu  à  l'entretien  de  sa  mère  séparée  de  fait  d'avec 
son  père,  et  sans  que  celui-ci  ait  été  mis  en  demeure 
de  supporter  ses  dépenses  (4).  Entre  époux,  les  juges 
vont  encore  plus  loin,  prolongeant  comme  devoir 
moral  la  dette  alimentaire  au  delà  de  la  mort,  et  déci- 
dant que  l'époux  constituant,  pour  le  temps  où  il  n'v 
sera  plus,  une  rente  viagère  à  son  conjoint,  acquitte 
une  obligation  de  conscience  (5). 

Loin  de  s'arrêter  en  si  bon  chemin,  les  juges,  élar- 
gissant de  proche  en  proche  la  dette  alimentaire,  en 
ont  tiré  beaucoup  d'autres  devoirs  moraux.  Comme 
contre-partie  de  cette  obligation,  ils  admettent  celle 
des  enfants  habitant  avec  leurs  parents  de  les  aider 
dans  leurs  travaux  (6)  ;  mais  il  en  est  autrement  pour 
les  neveux  et  pupilles,  au  moins  majeurs,  qui,  s'ils  tra- 
vaillent chez  leur  oncle  ou  ancien  tuteur,  lui  sont  unis 


1.  —  Cass.,  5  mai  1868  (S.  68.1.251  ;  D.  P.  69.1.285)  ;  Nîmes, 
22  déc.  1875  (S.  98.2.141,  en  sous-note)  ;  Trib.  Seine,  13  nov. 
1913  {Gaz.  Trib.,  14.1.2.143). 

2.  —  Limoges,  17  nov.  1896  (S.  1900.2.73,  note  P.  Lacoste  : 
D.  P.  97.2.463). 

3.  —  Nancy,  14  juil.  1875  (S.  76.2.232). 

4.  —  CassJ  22  juill,  1895  (S.  99.1.4:} 

5.  —  Trib.  Seine,  4  mars  1902  (D.  P.  1903.2.13  ;  Gaz,  Pal.. 
1902.1.469);  Bordeaux,  .2  fév.  1885  (J.  Ass.,  1885,  p.  577  ;  Civ., 
30  nov.  1908  (S.  14.1.381). 

6.  —  Trib.  Château-Gontier,  2  août  1904  (D.  P.  1905.5.5)  ; 
Paris,  28  juin  1851  (D.  P.  52.2.22). 
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par  un  louage  de  services  ordinaire,  au  moins  tacite, 
rendant  applicables  toutes  les  lois  sur  la  réglementa- 
tion du  travail  (1). 

C'est  aussi  comme  un  prolongement  de  l'obligation 
alimentaire  que  les  arrêts  conçoivent  le  devoir  moral 
pour  les  parents  de  doter  leurs  enfants.  Cette  contro- 
verse doctrinale  est  trop  connue  pour  que  nous  y 
insistions.  Il  y  a  peu  d'années,  un  des  maîtres  émi- 
nents  du  Droit  civil  écartait  avec  élégance  les  objec- 
tions soulevées  contre  pareille  obligation  (2).  Malgré 
certaines  décisions  dissidentes  (3),  une  jurisprudence 
imposante  l'admet  depuis  plus  d'un  siècle,  entraînant 
à  sa  suite  les  tribunaux  italiens  et  belges  (4). 

Voici  plus  curieux  encore  et  plus  neuf.  Des  arrêts 
de  plus  en  pjus  nombreux  décident  qu'en  envoyant 
chercher  un  médecin  pour  soigner  un  parent,  même 
seulement  collatéral,  une  personne  nove  une  obligation 
morale,  même  si  le  malade  n'est  pas,  à  proprement 
parler,  dans  le  besoin  (5),  admettant  ainsi  entre  pa- 


1.  —  Crim.,  7  mars  1907  (S.  1907.1.65)  ;  Lyon,  5  juin  1905 
(S.  1905.2.232). 

2.  —  Planiol  :  Assimilation  progressive  de.  l'obligation  natu- 
relle et  du  devoir  moral  (Rev.  crit.  1913,  p.  158  et  s.). 

3.  —  Montpellier,  16  déc.  1901  (S.  1905.2.185,  note  de 
M.  Hémard  ;  D.  P.  1907.2.241,  note  de  M.  Capitant  ;  Trib.  Tou- 
louse, 21  juin  1916  (Gaz.  Trib.  Midi,  2-19  mars  1916). 

4.  —  Pau,  25  juin  1806  (S.  1812.2.387)  ;  Paris,  3  avril  1826 
et  Req.,  14  juin  1827  (S.  27.1.474)  ;  Paris,  21  mai  1831  (P.  chr.)  ; 
Req.,  10  juil.  1844  (S.  44.1.506  ;  D.  P.  44.1.257  ;  Caen, 
21  mars  1900  (sol.  impl.  (Gaz.  Pal.,  5  mai  1900)  ;  Grenoble, 
8  fév.  1899  et  Req.,  30  juil.  1900  (S.  1900.1.259  ;  D.  P. 
1901.1.502)  ;  Req.,  5  mars  1902  (S.  1902.1.312  ;  D.  P.  1902.1.210)  ; 
Trib.  Aurillac,  7  nov.  1906  (J.  Le  Droit,  24  nov.  1906[)  ;  Req  , 
26  mai  1919  (Gaz..  Trib.,  20.1.2).  Pour  l'Italie  :  voy.  Cass.'Rome, 
15  nov.  1883  (Legge,  84.1.1  et  6  nov.  1879  ;  ibid.,  80.1.23).  Pour 
la  Relgique  :  Trib.  Bruxelles,  24  juin  1903  (Pass.  belge,  1904. 
2.10)  ;  Bruxelles,  26  oct.  1904  (ibid.,  1905.2.184),  qui  admet  cette 
obligation  de  doter  même  à  la  charge  de  collatéraux. 

5.  —  Paris,  5  mai  1903  (S.  1904.2.32)  ;  Trib.  paix  Poissy, 
25  août  1905  (Concours  médical,  1905,  p.  728)  ;  Trib.  paix 
Reims,  23  nov.  1895  (Gaz.  Pal.,  96.1.169). 
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rents,  même  collatéraux,  un  devoir  moral  d'entretien, 
qui  trouverait  une  base,  par  analogie,  dans  l'article 
852  du  Code  civil. 

Dans  ces  conditions,  nul  ne  sera  surpris  qu'entre 
conjoints  les  obligations  morales  sanctionnées  par  le 
juge  soient  des  plus  étendues,  et  qu'il  élargisse  volon- 
tiers les  textes.  Par  exemple,  si  la  loi  n'accorde  action 
en  réparation  du  préjudice  causé  par  le  divorce  qu'a- 
vec des  restrictions  notables  (art.  301  C.  civ.),  la  juris- 
prudence estime  le  conjoint  qui,  par  sa  faute,  amène 
le  divorce,  obligé  en  bonne  justice  à  réparer  tout  le 
dommage  que  celui-ci  cause  à  son  conjoint  (1).  De 
même,  quoique,  le  mari  soit  armé  d'assez  larges  pou- 
voirs sur  les  biens  communs  pour  les  dissiper  à  son 
gré,  sans  être  légalement  tenu  a  récompense,  par  ana- 
logie de  l'article  1437  du  Code  civil,  obligeant  chaque 
époux  à  indemniser  la  communauté  des  sommes 
payées  pour  ses  dettes  et  charges  personnelles,  nos 
tribunaux  jugent  que  le  sentiment  de  la  justice 
l'oblige  à  indemniser  sa  femme  des  pertes  résultant 
de  ses  dettes  de  jeu,  les  sommes  par  lui  prises  dans  la 
caisse  commune  ayant  servi  à  éteindre  des  dettes 
essentiellement  personnelles  (2). 

B.  —  Avantages  analogues  appartiennent  à  la  famille 
naturelle,  par  une  double  extension  des  obligations 
légales  à  des  situations  et  à  des  bénéficiaires  dont  la 
loi  ne  parle  point. 

On  sait  quel  parti  était  tiré  de  l'obligation  de  con- 
science pour  le  père  de  subvenir  aux  besoins  de  son 
fils  naturel,  pour  tempérer  la  prohibition  légale  de 
rechercher  la  paternité,  par  une  jurisprudence  inin- 
terrompue depuis  l'arrêt  des  Requêtes  du  10  mars 
1808  jusqu'à  celui  du  20  avril  1912  inclusivement  (3), 


1.  —  Bordeaux,  16  juin  1896  (S.  97.2.275). 

2.  —  Grenoble,  4  juin  1889  et  Civ.,  5  avril  1892  (S.  95.1.129, 
note  de  M.  Balleydier  ;  D.  P.  92.1.234). 

3.  —  S.  1808.1.231  et  1913.1.214.  —  Adde  :  Toulouse,  25  mars 
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jurisprudence  encore  utilisable  depuis  la  loi  du  16  no- 
vembre 1912,  en  cas  d'engagement  du  père  vis-à-vis 
de  la  mère.  Il  est  intéressant  d'insister  sur  les  déve- 
loppements qu'elle  a  pris. 

Ce  n'est  pas  simplement  un  moyen  détourné  d'in- 
demniser la  fille  séduite  ;  car  la  même  obligation  sert 
de  base  aux  décisions  validant  soit  les  engagements 
pris  directement  envers  l'enfant  lui-même,  à  l'âge 
adulte,  soit  les  prestations  directement  effectuées 
entre  ses  mains  par  celui  qui  se  considère  comme  son 
père  naturel,  ou,  par  d'autres  personnes,  en  exécution 
de  ses  volontés  (1). 

Tirant  de  ce  principe  une  conséquence  inattendue, 
les  tribunaux  décident  qu'une  pareille  obligation 
existe  envers  les  enfants  adultérins,  en  dépit  de  la 
défense  légale  de  les  reconnaître  (2).  Réciproquement, 
si  le  vice  de  leur  naissance  les  exempte  civilement 
d'une  dette  alimentaire  envers  leurs  parents  (3),  ils 
en  sont  pourtant  grevés  à  titre  d'obligation  morale  (4). 

Poussant  au  delà  de  cette  obligation  aux  aliments, 
les  juges  décident,  comme  pour  les  enfants  légitimes, 
que  les  parents  sont  tenus  en  conscience  de  pourvoir 
à  l'établissement  de  leurs  enfants  naturels  par  mariage 
ou  autrement  (5). 


1912  (Gaz.  Trib.  Midi,  14  juil  1912)  ;  Trib.  Seine,  5  déc.  1912 
(Gaz.  Trib.,  13.1.2.81)  ;  Aix,  5  avril  1913  (S.  13.2.313).  Comptant 
certainement  pour  beaucoup  dans  la  genèse  de  la  loi  nouvelle, 
cette  jurisprudence  permettra  d'aplanir  quelques-unes  des  dif- 
ficultés nombreuses  qu'elle  soulève  (Wahl  :  La  recherche  de  la 
paternité  d'après  la  loi  du  16  novembre  1912  [Rev.  trim.  Dr.  civ., 
1913,  p.  5  et  s.]). 

1.  —  Req.,  30  juil.  1900  et  5  mars  1902,  précités. 

2.  —  Limoges,  23  avril  1901  (D.  P.  1902.2.474)  ;  Paris,  18  fév. 
1910  (Gaz.  Trib.,  4-5  avril  1910). 

3.  —  Trib.  Lisieux,  14  nov.  1901  (S.  1901.2.309  ;  D.  P.  1902. 
2.221). 

4.  —  Paris,  18  mars  1902  (Pand.  franç.  pér.f  1903.2.333;  Gaz. 
Pal.,  1902.2.359  et  les  renvois). 

5.  —  Req.,    30  juil.  1900  et  5  mars  1902,  précités. 
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Très  célèbre  est  la  jurisprudence  relative  aux  enga- 
gements d'un  homme  envers  la  fille  qu'il  a  séduite  ou 
la  femme  ayant  a\ec  lui  vécu  dans  un  long  concu- 
binage. Peut-être  n'a-t-on  pas  assez  observé  qu'ils  ne 
sont  pas  seulement  validés,  quand  ils  ont  pour  but  et 
pour  effet  de  réparer  le  dommage  causé  à  la  femme, 
soit  par  une  faute  constituant  un  quasi-délit,  —  cas 
où  l'obligation  serait  civile  et  munie  d'action,  —  soit 
par  une  faute  moins  grave,  hypothèse  dont  nous  repar- 
lons plus  loin.  Si  les  décisions  les  plus  récentes  repous- 
sent encore  l'existence  d'une  dette  alimentaire  entre 
concubins,  à  titre  d'obligation  civile  (1),  beaucoup 
impliquent  la  reconnaissance  d'un  lien  de  conscience 
ex  fornicatione,  obligeant  l'homme  à  subvenir  aux 
besoins  de  la  femme,  quand  elle  a  dû  compter  sur 
son  appui  pour  l'avenir.  En  conséquence,  il  sera  mora- 
lement tenu  de  pourvoir  aux  besoins  dans  ses  vieux 
jours  de  celle  avec  laquelle  il  a  longuement  vécu  mari- 
talement (2),  de  lui  fournir  moyens  honorables  d'exis- 
tence, ne  fût-elle  pas  encore  trop  âgée  pour  y  sub- 
venir personnellement  (3). 

De  la  même  idée  l'on  a  déduit  qu'en  payant  les  frais 
funéraires  et  de  dernière  maladie  de  sa  concubine  un 
homme  acquitte  une  obligation  de  conscience  et  n'a 
pas  droit  à  répétition  (4),  qu'un  homme  vivant  mari- 
talement avec  une  femme  reconnaît  implicitement  son 
obligation  morale  de  payer  les  soins  médicaux  qui  lui 
sont  nécessaires,  en  envoyant  chercher  pour  elle  un 


1.  —  Paris,  20  déc.   1911  (S.  1912.2.318). 

2.  —  Trib.  Seine,  22  juin  1910  (Gaz.  Trib.,  1910.2.2.380)  ; 
Rennes,  7  mars  1904  (S.  1907.2.241,  note  de  M.  Hémard  ;  D.  P. 
1905.2.305,  note  de  M.  Planiol). 

3.  —  Req.,  11  mars  1918  (S.  18.1  sup.  21)  ;  Toulouse,  29  avril 
1912  (Gaz.  Trib.  Midi,  4  août  1912)  ;  Bordeaux,  11  mars  1896 
(S.  98.2.141)  ;  Lyon,  30  déc.  1890  (S.  98.2.141,  en  sous-note). 

4.  —  Trib.  Seine,  13  nov.  1903  (S.  1907.2.242,  en  sous-note). 
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médecin,  alors  surtout  qu'il  s'agit  d'accouchement  (1). 

Faisant  un  pas  de  plus  et  déclarant  qu'en  cas  de 
maladie  chacun  des  deux  concubins  a,  vis-à-vis  de 
l'autre,  des  obligations  équivalentes,  un  juge  a  donné 
la  même  solution  dans  une  espèce  où  la  femme  avait 
mandé  un  médecin  pour  soigner  l'homme  vivant  avec 
elle  (2). 

Au  reste,  il  ne  faudrait  pas  croire  que  la  jurispru- 
dence limite  aux  rapports  qui  précèdent  les  obligations 
de  conscience  attachées  à  la  famille  naturelle  ;  car  des 
arrêts  ont  admis  l'existence  d'une  obligation  morale 
à  pension  alimentaire  entre  collatéraux  naturels,  bien 
que  leur  parenté  ne  produise  qu'exceptionnellement 
des  effets  juridiques  (3). 

C.  —  Comme  nous  le  verrons  plus  loin  (n°  III),  la 
jurisprudence    reconnaît    des    obligations  morales 

envers  les  serviteurs  et  ouvriers.  Jugé  notamment 

que  les  soins  donnés  par  le  patron  à  l'apprenti  blessé 
constituent  l'accomplissement  d'un  tel  devoir  et  ne 
lui  ouvrent  droit  à  nulle  indemnité  (4). 

De  même,  le  maître  supportera-t-il  la  charge  des 
honoraires  du  médecin  qu'il  fait  appeler  pour  son 
ouvrier  (5)  ou  pour  son  domestique  malade  (6). 


1.  —  Trib.  paix  Moy  (Aisne),  17  nov.  1903  {Concours  médical, 
1904,  p.  253)  ;  Trib.  Narbonne,  22  janv.  1872  et  Req.,  4  déc.  1872 
(S.  72.1.430). 

2.  —  Voy.  notre  étude  :  Législation  et  jurisprudence  médi- 
cales de  1908  à  1910  (extrait  des  Annales  d'Hygiène  publique 
et  Médecine  légale,  avril  1911),  p.  37  du  tirage  à  part. 

3.  —  Req.,  22  août  1826  (S.  27.1.152)  ;  cf.  Grenoble,  8  fév. 
1898  (S.  190.1.1.259). 

4.  —  Lyon,  19  juil.  1853  (D.  P.  53.2.133). 

5.  —  Trib.  Chartres,  30  déc.  1903  (Concours  médical,  1904, 
p.  46)  ;  Trib.  Vassy,  29  déc.  1882  (Gaz.  Pal.,  83.2.376). 

6.  —  Trib.  paix  Voves,  7  juin  1907  (S.  08.2,  sup.  10.  et  les 
renvois). 


T.  II 


fi 
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II.  —  Déclarations  de  volonté 

Utilisant  si  largement  les  déclarations  de  volonté 
comme  source  du  Droit  privé,  spécialement  des  obli- 
gations civiles  (supra,  ch.  vu),  la  jurisprudence  n'a 
pas  manqué  de  le  faire  également  pour  des  obliga- 
tions de  conscience. 

A  l'inverse  des  hypothèses  qui  précèdent,  au  lieu  de 
se  rapprocher  des  situations  créées  par  les  textes,  elle 
s'en  éloigne  nettement,  cherchant  dans  les  actes  géné- 
rateurs d'obligations  morales,  comme  dans  les  actes 
civilement  obligatoires,  un  moyen  de  corriger  les 
rigueurs  de  la  loi  positive  et  d'adapter  la  règle  géné- 
rale à  la  variété  des  circonstances.  Mais,  ici  encore, 
c'est  le  sentiment  de  la  justice  qui  décidera  que  le 
devoir  moral  doit  être  sanctionné. 

C'est  tantôt  l'intention  des  parties,  tantôt  l'auto- 
rité de  la  loi  qui  réduisent  l'obligation  au  rang  de 
de  devoir  moral. 

A.  —  Parfois  l'intention  même  des  parties  s'oppose 
à  la  formation  ou  la  persistance  d'une  obligation 
civile  ;  mais  la  justice  et  l'équité  commandent,  nous 
l'avons  dit  plus  haut,  que  malgré  tout  le  débiteur 
demeure  tenu  en  conscience. 

1  °  Cet  obstacle  au  caractère  civil  de  l'obligation  peut 
surgir  dès  la  naissance  de  celle-ci.  Le  débiteur  ne  pro- 
met au  créancier  que  sa  bonne  volonté,  le  testateur 
n'adresse  à  l'héritier  qu'une  prière.  Ce  sont  engage- 
ments d'honneur  ou  dispositions  prêcatives. 

Les  engagements  contractuels  souscrits  à  titre 
d'obligations  morales  sont  encore  assez  fréquents.  On 
en  use  lorsqu'un  obstacle  légal  s'oppose  au  caractère 
civil  de  l'obligation  au  jour  de  sa  formation  première, 
ou  lorsque  l'embarras  des  affaires  du  débiteur  l'em- 
pêche d'assumer  civilement  la  charge  totale  d'un  pas- 
sif qu'une  cause  quelconque  le  dispense  d'acquitter,  ou 
enfin  dans  les  arrangements  de  famille. 
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Au  premier  ordre  d'idées  se  rattachaient  les  polices 
d'honneur,  employées  pour  assurer  contre  les  risques 
de  mer  le  «  fret  à  faire  »  ou  le  profit  espéré,  avant  que 
la  loi  du  12  août  1S85  n'eût  modifié  les  articles  334  et 
347  du  Code  de  commerce  (1)  ;  aujourd'hui  encore,  on 
souscrit  obligations  analogues  envers  associations  ou 
œuvres  sans  personnalité  juridique. 

Au  second  ordre  d'idées  se  rattachent  les  promesses, 
devenues  de  style  dans  les  concordats,  d'acquitter 
intégralement  la  portion  des  dettes  remise  par  les 
créanciers  (2),  ou  celles  qu'on  rencontre,  après  soit 
liquidation  amiable  d'une  affaire  embarrassée  (3)  soit 
mainlevée  de  conseil  judiciaire  (4),  relativement  aux 
dettes  antérieures. 

Las  pactes  de  famille  n'engendrant  que  des  obliga- 
tions naturelles  ne  sont  pas  rares  (o"î  ;  mais  sous 
l'action  des  tendances  contemporaines  de  la  jurispru- 
dence à  interpréter  plutôt  un  engagement  comme  géné- 
rateur d'obligations  civiles  que  comme  source  d'obli- 
gations naturelles,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  plus 
haut,  ils  sont  aujourd'hui  moins  nombreux  que  jadis. 
(V.  ch.  vu,  sect.  i,  §  2.) 

Plus  fréquentes  que  les  obligations  morales  con- 
tractuelles sont  les  dispositions  testamentaires  en 
forme  précative,  ou  déclarant  expressément  n'im- 
poser aux  héritiers  ou  légataires  que  des  obligations 
de  conscience.  On  y  a  recours  notamment  pour  éviter 


1.  —  Boistel  :  Cours  de  Droit  commercial,  4e  éd.,  p.  1023r 
n°  1327. 

2.  —  Bordeaux,  31  mai  1848  (D.  P.  48.2.180  ;  S.  48:2.604)  ; 
Req.,  1er  déc.  1863  (D.  P.  64.1.132)  ;  Bordeaux,  14  janv.  1869 
(S.  69.2.164). 

3.  —  Colmar,  31  déc.  1850  (D  P.  53.2.164)  ;  Paris,  3  juil.  1908 
(J.  Le  Droit,  19  nov.  1908). 

4.  —  Riom,  30  janv.  1857  (D.  P.  58.2.6'.). 

5.  —  Req.,  15  nov.  1827  (D.  P.  28.1.23)  et  25  fév.  1835  (S. 
35.1.225)  ;  —  Trih.  Narbonne,  24  mars  1890  (J.  Le  Droit,  6-7  juin 
1898). 
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soit  la  prohibition  des  substitutions,  quand  on  impose 
au  bénéficiaire  d'une  libéralité  la  charge  de  la  resti- 
tuer à  un  autre  au  jour  de  son  décès,  soit  l'annulation 
comme  legs  à  des  incapables  au  moyen  d'une  inter- 
position de  personne.  Dans  tous  les  cas,  ce  devoir 
moral  sera  reconnu  par  les  tribunaux  (1). 

Mais,  comme  nous  le  disions  plus  haut,  la  jurispru- 
dence tend  à  interpréter  comme  véritables  legs  les 
dispositions  précatives,  quand  on  ne  risque  d'encourir  • 
aucune  nullité.  (V.  ch.  vu,  sect.  i,  §  2.) 

2°  D'autre  fois,  c'est  un  accord  postérieur  à  la  nais- 
sance d'une  dette  civile  qui  la  réduit,  par  dégradation, 
à  l'état  d'obligation  de  conscience. 

Partout  l'on  cite  l'hypothèse  du  concordat,  où  les 
textes  eux-mêmes  démontrent  la  survivance  d'une 
obligation  de  ce  genre  (art.  545  et  604  C.  com.l  (2). 

Ce  n'est  pas  la  seule.  Des  conventions  analogues, 
portant  consentement  du  créancier  à  pareille  dégra- 
dation de  la  créance,  interviennent  aussi  en  cas  de 
liquidation  amiable  (3).  Mais  les  tribunaux  tendent 
à  voir,  en  semblables  circonstances,  plutôt  concession 
d'un  terme  indéfini  ou  subordination  à  la  condition 
de  retour  à  meilleure  fortune  (art.  1900  et  1901  C. 
civ.).  V.  ch.  vu,  sect.  i,  §  2). 


1.  —  Substitutions  précatives  :  Cass.,  5  juin  1899  (S.  1900. 
1.259)  ;  charges  morales  envers  incapables  :  Civ.,  4  nov.  1913 
(Gaz.  Trib.,  14.1.155)  ;  Besançon,  15  janv.  1913  (Gaz.  Trib., 
13.1.2.205);  Trib.  Seine,  26  juil.  1912  (.1.  Le  Droit,  1er  janv.  1913)  ; 
Req.,  7  janv.  1902  (D.  P.  1903.1.3)02)  ;  Lyon,  16  déc.  1901  (La  Loi, 
10  janv".  1902)  ;  Rouen,  9  mai  1900,  deux  arrêts  (S.  1903.2.197  ; 
D.  P.  1902.2.362)  ;  Paris,  17  janv.  1892  (D.  P.  92.2.381)  ;.Req., 
4  avril  1865  (D.  P.  65.1.210). 

2.  —  Très  nombreux  arrêts  :  voy.  notamment  :  Civ.,  30  déc. 
1908  (S.  1909.1,  sup.  9  ;  D.  P.  1909.1.208);  29  janv.  1900  (S.  1900. 
1.337  ;  D.  P.  1900.1.200)  ;  26  janv.  1874  (S.  76.1.72  ;  D.  P. 
75.1.23)  ;  29  avril  1873  ;  S.  74.1.127"). 

3.  —  Paris,  3  juil.  1908  (J.  Le  Droit,  19  nov.  1908)  ;  Rouen, 
29  juil.  1908  (S."  1909.2.211  ;  D.  P.  1909.2.208)  ;  Lyon,  11  déc. 
1908  (J.  Le  Droit,  11  mai  1909). 
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B.  —  D'une  déclaration  de  volonté  résulte  encore 
une  obligation  de  conscience  en  l'absence  de  l'un  des 
éléments  légalement  nécessaires  à  la  naissance  d'un 
lien  civil,  plutôt  à  raison  de  contingences  sociales  que 
des  exigences  de  la  notion  philosophique  du  juste, 
plutôt  utilitatis  gratia  que  sequitatis  causa.  Parmi  ces 
institutions  plus  ou  moins  arbitraires  qui  rentrent 
dans  la  technique  juridique  (1)  se  rencontrent  sur- 
tout les  conditions  relatives  à  la  capacité  des  parties 
et  à  la  forme  des  actes. 

1°  L'absence  d'une  condition  légale  de  capacité 
n'empêche  ni  d'être  liée,  par  un  devoir  moral  de  jus- 
tice, la  partie  à  qui  manque  cette  condition,  pourvu 
qu'elle  soit  en  état  d'exprimer  un  consentement  rai- 
sonnable, ni  de  pouvoir  bénéficier  d'une  obligation 
s'imposant  moralement  à  l'autre,  la  partie  manquant 
de  l'aptitude  légale  à  devenir  civilement  .créancière, 
pourvu  qu'elle  possède  une  existence  de  fait. 

Incapacité  de  l'obligé  d'abord.  L'émigré  qui,  avant 
d'être  relevé  de  la  mort  civile,  avait  promis  une  dot  à 
son  enfant  à  l'occasion  de  son  mariage,  avait  été  jadis 
jugé  naturellement  obligé  de  la  verser  (2).  Décidé  plus 
près  de  nous  qu'en  faisant  cession-transport  de  ses 
revenus  à  venir,  la  femme  séparée  de  biens  excède  sa 
capacité,  mais  s'oblige  naturellement  (3).  Enfin  jugé 
plus  récemment  que  la  femme  mariée  ou  le  prodigue, 
recevant  sans  l'assistance  de  son  mari  ou  conseil  une 
somme  à  titre  de  prêt,  est  astreint  à  l'obligation  natu- 
relle de  la  rembourser  (4). 


1.  —  M.  Geny  :  Les  procédés  d'élaboration  du  Droit  civil, 
dans  Les  méthodes  juridiques,  pp.  182  et  s.  ;  cf.  Des  Droits  sur 
les  lettres  missives,  t.  I,  Avant-propos,  pp.  ix  et  s.  ;  Science 
et  Technique  en  Dr}oit  privé  positif,  I,  n°  62,  p.  288  ;  II,  n°  68, 
p.  2. 

2.  —  Req.,  14  juin  1827  (S.  27.1.474). 

3.  —  Paris,  12  mai  1859  (S.  59.2.561). 

4.  —  Paris,  30  mai  1893,  et  Civ.,  9  mars  1896  (S.  97.1.225 
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Des  résultats  identiques  se  produisent  quand  l'in- 
capacité frappe  le  bénéficiaire,  qu'il  y  ait  contrat,  legs 
ou  stipulation  pour  autrui.  Au  début  du  xixe  siècle,  le 
partage  fait  avec  un  émigré  sans  lui  opposer  sa  mort 
civile  avait  été  considéré  comme  l'exécution,  par  les 
autres  héritiers,  d'une  obligation  naturelle  (1).  Au 
début  du  xxe  siècle,  on  a  jugé  tenu  naturaliter  l'héri- 
tier à  qui  le  testateur  avait  imposé  le  versement  d'une 
somme  à  un  diaconat  protestant,  association  chari- 
table sans  personnalité  (2).  De  même  le  propriétaire 
apparent  qui  s'est  engagé  à  restituer  un  bien  à  une 
congrégation  non  autorisée  y  est  astreint  par  une  obli- 
gation de  conscience  empêchant  la  répétition  après 
exécution  (3). 

2°  Des  solutions  voisines  ont  été  données  pour  les 
vices  de  forme.  L'article  1340  du  Code  civil  n'encou- 
rage-t-il  pas  à  croire  qu'une  donation  nulle  pour  cette 
raison  engendre  une  obligation  naturelle,  quoique 
celle-ci  ne  produise  pas,  du  vivant  du  donateur, 
comme  nous  l'observerons  plus  loin,  ses  effets  ordi- 
naires ? 

Un  écrit  imparfait  comme  testament  olographe, 
s'il  manifeste  pourtant  clairement  les  volontés  du 
défunt,  servira,  d'après  les  tribunaux,  de  fondement 
suffisant  à  une  obligation  naturelle  de  l'héritier. 

Il  en  a  été  ainsi  décidé  pour  un  testament  olographe 
sans  date  (4),  ou  pour  un  projet  de  testament  demeuré 
incomplet  (5). 


[prodigue],  note  de  M.  Esmeïn)  ;  Palerme,  15  sept.  1887  (Foro 
italiano,  1887.1.1265  [femme  mariée]). 

1.  —  Civ.,  3  août  1814  (S.  1815.1.13). 

2.  —  Rouen,  9  mai  1900,  deux  arrêts  (S.  1903.2.197  ;  D.  P. 
1903.2.362). 

3.  —  Lyon,  16  déc.  1901  (J.  La  Loi,  10  janv.  1902). 

4.  —  Paris,  16  fév.  1860  (D.  P.  60.5.122).  Vôy.  l'exposé  de 
l'espèce  dans  le  J.  des  Notcfires,  1860,  p.  167. 

5.  —  Trih.   Belley,  6  fév.   1856  (D.  P.  56.3.21  >. 
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D'ailleurs,  d'après  une  jurisprudence  à  peu  de  chose 
près  séculaire  (1),  les  dispositions  de  dernière  volonté 
d'un  défunt,  eussent-elles  été  manifestées  verbale- 
ment (2)  ou  même  tacitement  (3),  engendrent  à  la 
charge  des  successeurs  une  obligation  naturelle 
qu'elles  doivent  profiter  à  l'un  d'entre  eux  (4)  ou  bien 
à  un  tiers  (5),  qu'elles  grèvent  les  héritiers  (6)  des 
légataires  universels  ou  à  titre  universel  (7),  ou  des 
légataires  à  titre  particulier  (8). 

Il  en  résulte  que  si  l'on  annule,  comme  pacte  sur 
succession  future,  la  promesse  faite  au  défunt  pour 
le  cas  où  on  lui  succéderait,  ses  recommandations 
demeurent  valables  comme  legs  verbal  et  engendrent 
une  obligation  naturelle  (9). 

Des  solutions  analogues  ont  triomphé  en  Italie  (10) 
et  dans  les  pays  d'Allemagne  antérieurement  soumis 
au  Code  civil  français  (11). 


1.  —  Elle  remonte  en  effet  à  l'arrêt  précité  de  Cass.  civ., 
3  août  1814  (S.  1815.1.13). 

2.  —  Req.,  10  janv.  1905  (S.  1905.1.128  ;  D.  P.  1905.1.47)  ; 
20  nov.  1876  (S.  77.1.69  ;  D.  P.  78.1.376)  ;  Civ.,  19  déc.  1860 
(S.  61.1.370  ;  D,  P.  61.1.17)  ;  Req.,  26  janv.  1826  (S.  27.1.139)  ; 
Toulouse,  11  mars  1909  (J.  Le  Droit,  1er  mai  1909)  ;  id.,  18  janv. 
1906  (Gaz.  Trib.  Midi,  4  mars  1906)  ;  Paris,  12  déc.  1905  (Gaz. 
Pal.,  23  fév.  1906)  ;  Resançon,  6  déc.  1905  (S.  1906.2.98  ;  D.  P 
1908.2.330)  ;  Amiens,  12  mai  1903  (S.  1904.2.239  ;  D.  P.  1904. 
2  439)  ;  Montpellier,  30  janv.  1893  (S.  94.2.84)  ;  Toulouse,  5  avril 
1892  (S.  92.2.155  ;  D.  P.  92.2.568)  ;  Trib.  Grenoble,  5  juin  1844 
(Dictionnaire  du  notariat,  v°  Délivrance  de  legs,  n°  14i).  —  Cf. 
Charmont  :  Rev.  crit.,  1906,  p.  330). 

3.  —  Trib.  La  Réole,  4  mars  1846  (D.  P.  46.3.59)  ;  Cass. 
Naples,  10  mars  1884  (Legge,  1884.2.196). 

4.  —  Resançon,  6  déc.  1905,  précité. 

5.  —  C'est  le  cas  le  plus  fréquent.  Voy.  par  exemple  :  Tou- 
louse, 11  mars  1909,  précité. 

6.  —  Hypothèse   habituelle  dans   les  arrêts  précités. 

7.  —  Montpellier,  30  janv.  1893,  précité. 

8.  —  Req.,  10  janv.  1905,  et  Amiens,  12  mai  1903,  précités. 

9.  —  Nîmes,  5  déc.  1860  (S.  61.2.1). 

10.  — Cass.,  Naples  10  mars  1884,  précité. 

11.  —  Trib.  sup.  Cologne,  17  avril  1894,  et  Trib.  Empire  (Alle- 
magne), 9  oct.  1894  (S.  96.4.6). 
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C.  —  A  fortiori  la  jurisprudence  devait-elle  admettre 
la  formation  ou  la  persistance  d'une  obligation  natu- 
relle, en  vertu  des  actes  juridiques,  dans  les  cas  où  la 
loi  les  prive  d'effets  civils  complets  par  une  simple 
interprétation  de  la  volonté  du  disposant,  qui  peut 
être  contraire  à  la  réalité  des  choses. 

Il  en  est  ainsi,  d'une  part,  dans  les  actes  à  cause  de 
mort.  Si  donc,  l'héritier  pense,  contrairement  à  l'ar- 
ticle 1038  du  Code  civil,  qu'en  aliénant  la  chose  léguée 
le  testateur  n'a  pas  eu  l'intention  de  révoquer  son 
legs  et  en  procure  l'équivalent  au  légataire,  il  remplit 
un  devoir  de  conscience  (1).  De  même  pour  l'héritier 
qui  croit  interpréter  les  désirs  de  son  auteur  en  déli- 
vrant le  montant  d'un  legs  à  l'héritier  du  légataire 
décédé  avant  le  testateur,  malgré  l'article  1039  du 
Code  civil,  qui,  présumant  tout  legs  personnel  au  béné- 
ficiaire nommément  désigné,  le  déclare  caduc  par  pré- 
décès de  celui-ci  (2). 

Au  sujet  des  conventions  entre  vifs,  nous  trouvons 
dans  les  arrêts  des  solutions  identiques.  Supposent 
notamment  le  donateur  toujours  tenu  d'une  obliga- 
tion morale,'  nonobstant  la  révocation  de  la  donation 
pour  survenance  d'enfant,  les  décisions  reconnaissant 
la  faculté  de  l'éteindre  par  paiement  ou  novation  (3), 
ou  de  la  garantir  par  cautionnement  ou  solidarité  (4). 

D.          Plus  délicates  sont  les  questions  soulevées 

par  les  lois  qui,  par  des  considérations  d'intérêt  géné- 
ral, abolissent  des  droits  individuels  existant  aupa- 
ravant. 

Pendant  le  premier  tiers  du  xixe  siècle,  les  tribu- 
naux durent  examiner  les  effets,  au  point  de  vue  de 


1.  —  Trib.  La  Réolc,  4  mars  1846  (D.  P.  46.3.59). 

2.  _  Nîmes,  9  déc.  1822  {J.  des  Noi aires,  art.  4,  910^  ;  Cass., 
Naples,  10  mars  1884,.  précité. 

3.  —  Grenoble,  30  avril  1858,  motifs  (D.  P.  58.2.164). 

4.  —  Toulouse,  24  mars  1866  (D.  P.  66.2.73,  note  Mourlon)  ; 
Req.,  18  déc.  1844  (D.  P.  45.1.48)  ;  Riom,  5  janv.  1844  (D.  P. 
44.2.193). 
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la  conscience,  des  lois  révolutionnaires  supprimant, 
pour  des  raisons  politiques,  des  droits  privés  anté- 
rieurs sans  indemnité,  spécialement  celles  qui  abolis- 
saient les  droits  féodaux. 

N'étaient-elles  pas  de  véritables  expropriations 
pour  cause  d'utilité  publique,  exigeant  normalement, 
comme  telles,  une  juste  indemnité  ?  En  stricte  justice, 
leurs  bénéficiaires  n'étaient-ils  pas  tenus  d'indemniser 
équitablement  ceux  qui  en  souffraient  (1)  ? 

Fort  souvent  les  bénéficiaires  de  ces  lois,  ne  se  con- 
sidérant pas  comme  dégagés  en  conscience  vis-à-vis 
des  anciens  titulaires  des  droits  abolis,  leur  conti- 
nuèrent le  service  des  redevances  ou  passèrent  avec 
eux  des  arrangements  pour  l'avenir.  Parfois  survin- 
rent, après  une  première  entente,  des  querelles  portées 
devant  les  tribunaux.  Il  n'est  pas  sans  intérêt  de 
retracer  l'évolution  suivie  par  la  jurisprudence. 

Dans  une  première  affaire;  assez  mal'  engagée  pour 
le  titulaire  de  l'ancien  droit  féodal  supprimé,  la  Cour 
suprême  envisagea  l'arrangement  intervenu  comme 
un  acte  purement  confirmatif  du  passé,  et,  n'y  trou- 
vant aucun  élément  nouveau,  rejeta  la  requête,  lais- 
sant entière  la  question  de  l'obligation  morale  (2).  Peu 
après,  elle  validait  des  transactions,  intervenues  pos- 
térieurement aux  lois  des  25  août  1792  et  17  juillet 
1793,  sur  le  caractère  féodal  de  rentes  foncières  repré- 
sentant le  prix  de  vente  d'un  fonds  (3).  Puis  elle 
déclara  très  catégoriquement  que  les  anciennes  rentes 
foncières,  malgré  les  lois  les  abolissant  pour  cause 
de  féodalité,  demeuraient  dues  à  raison  d'une  obliga- 
tion naturelle  (4).  Dès  lors,  cette  solution  fut  acceptée 

1.  —  Au  moins  pendant  la  période  séparant  les  lois  du 
17  juil.  1793  et  du  27  avril  1825. 

2.  —  Req.,  25  oct.  1808  (S.  1811.1.323). 

3.  —  Req.,  5  juil.  1810  (S.  1811.1.11)  ;  Civ.,  15  fév.  1815 
(S.  1815.1.183)  ;  Ch.  réunies,  26  juil.  1823  (S.  23.1.378). 

4.  —  Civ.,  3  juil.  1811  (S.  1811.1.321),  et  28  janv.  1840 
jfS.  40.1.229  ;  D.  P.  40.1.111). 
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par  les  Cours  d'appel,  qui  en  décidèrent  de  même  à 
l'égard  des  clauses  d'anciens  baux  à  complant  mélan- 
gées de  féodalité  (1). 

Beaucoup  plus  tard,  une  question  analogue  fut  sou- 
levée par  l'application  de  la  loi  du  24  août  1793,  sur  la 
nationalisation  des  dettes  des  communes.  Celles-ci 
étant  passées  à  la  charge  de  l'Etat,  les  créanciers 
n'étaient-ils  pas  assurés  du  paiement,  et  par  consé- 
quent la  justice  exigeait-elle  que  les  communes  ancien- 
nement débitrices  demeurassent  tenues  d'une  obliga- 
tion naturelle  ?  La  jurisprudence  commença  par  déci- 
der que  non  (2).  Mais,  plus  récemment,  elle  est  reve- 
nue sur  cette  interprétation  première  (3). 

Pendant  la  guerre  européenne  1914-1918,  circulaires 
ministérielles  et  mandements  épiscopaux  s'accordèrent 
pour  rappeler  que  les  décrets  sur  le  moratorium  des 
loyers  (décrets  du  14  août  1914  et  décrets  postérieurs) 
ne  dispensaient  pas  en  conscience  les  locataires  de 
payer  au  terme  convenu,  dans  la  mesure  de  leur  pos- 
sible (4). 

III.  —  Considérations  rationnelles 

Comme  celle  des  obligations  civiles,  la  théorie  des 
obligations  morales  a  son  paragraphe  des  quasi-con- 
trats. On  n'y  fait  plus  appel  à  l'analogie  des  textes, 
ni  à  la  volonté  des  parties,  mais  exclusivement  à  des 
considérations  de  raison. 

Si  la  jurisprudence  n'ouvre  le  droit  d'action  que 

1.  —  Angers,  9  juil.  1830  (S.  32.1.859)  ;  cf.  id.,  31  juil.  1822 
(S.  23.2.30)  (n'admettant  l'obligation  naturelle  qu'à  l'égard  des 

arrérages) . 

2.  —  Colmar,  18  janv.  1859  (S.  59.2.382  ;  D.  P.  59.1.363)  ; 
Cass.,  4  août  1859  (S.  60.1.33  ;  D.  P.  59.1.363). 

3.  —  Aix,  16  mai  1899  (S.  1907.1.483)  ;  Civ.,  25  fév.  1902 
(S.  1907.1.482)  ;  Civ.,  23  juin  1908  (S.  1911.1.241  et  la  note  de 
M.  Naquet  p.  242,  colonne  3). 

4.  — ■  Voy.  Cire.  Mini  st.  Guerre;,  mars  1916  (J.  Débats,  21  mars 

1916)  ;  lettre  du  Cardinal-Archevêque  de  Rouen  (ibid.,  11  janv. 

1917)  ;  etc. 
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dans  le  cas  d'enrichissement  sans  cause  aux  dépens 
d'autrui  par  le  fait  du  demandeur  (1),  elle  reconnaît 
l'existence  d'une  obligation  morale  de  récompenser 
les  services  rendus  et  d'indemniser  des  bénéfices  qu'un 
hasard  vous  procure  au  détriment  d'autrui  ;  la  notion 
de  Vin  rem  versum  prend  donc  ici  une  extension  consi- 
dérable. 

ï°  En  premier  lieu  viennent  les  dettes  de  reconnais- 
sance pour  services  rendus.  On  dirait  que  les  tribu- 
naux se  sont  avancés  par  étapes. 

Ils  commencèrent  par  déclarer  fondés  sur  une  dette 
morale  les  dons  modiques  soit  d'objets  utiles  à  la  vie 
de  chaque  jour,  soit  de  rentes  viagères  alimentaires 
faites  à  des  domestiques,  en  récompense  de  services 
longuement  dévoués  (2),  estimant  que,  si  leurs  salaires 
avaient  rétribué  leurs  services,  un  sentiment  d'équité 
obligeait  en  conscience  à  récompenser  leur  zèle  et  leur 
fidélité.  D'ailleurs,  ils  admirent  cette  dette  à  la  charge 
non  seulement  du  maître  lui-même  (3),  mais  aussi  de 
ses  héritiers  (4),  ou  des  membres  quelconques  de  sa 
famille  (5). 

Aujourd'hui  encore,  les  arrêts  ne  manquent  jamais, 
au  cas  de  legs  verbal  assurant  l'entretien  d'anciens 
domestiques,  d'assigner  pour  base,  à  l'obligation  de 
conscience  de  l'héritier,  la  récompense  due  à  leurs 
services,  en  même  temps  que  la  volonté  du  défunt  (6). 

Cette  jurisprudence,  qui  trouverait  au  besoin  un 
fondement  par  analogie  dans  l'obligation  alimentaire 

1.  —  Cass.,  15  juin  1892  (S.  93.1.281  ;  D.  P.  92.1.596). 

2.  —  Colmar,  10  déc.  1808  (S.  1808.2.161)  ;  id.,  18  juil.  1809 
(S.  1811.2.478)  ;  Grenoble,  12  fév.  1829  (S.  29.2.310)  ;  Bordeaux, 
21  mars  1835  (S.  35.1.412)  ;  Paris,  16  fév.  1860  (D.  P.  60.5.122). 

3.  —  Colmar,.  10  déc.  1808,  précité. 

4.  —  Colmar,  18  juil.  1809,  et  Bordeaux,  21  mars  1835, 
précités. 

5.  —  Grenoble,  12  fév.  1829,  et  Paris,  16  fév.  1860,  précités. 

6.  —  Toulouse,  5  avril  1892  (S.  92.2.155)  ;  Amiens,  12  mai 
1903  (S.  1904.2.239)  ;  Req.,  10  janv.  1905  (S.  1905.1.128)  ;  Tou- 
louse, 18  janv.  1906  (Gaz.  Trib.  Midi,  4  mars  1906). 
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du  donataire  envers  le  donateur  (art.  955-3°  C.  civ.), 
remonte  au  début  du  xixe  siècle.  Actuellement,  elle  est 
absolument  ferme. 

Les  tribunaux  ne  s'en  tinrent  pas  longtemps  à  ce 
premier  résultat.  Bientôt,  on  devait  reconnaître  l'obli- 
gation morale  de  récompenser  les  soins  et  bojis  offices 
de  personnes  qui,  n'étant  aucunement  au  service  de 
l'obligé,  avaient  agi  spontanément  et  par  complaisance 
pure. 

Ils  le  jugèrent  d'abord  pour  les  cadeaux  et  pensions 
modiques  au  profit  du  bienfaiteur  qui,  ayant  recueilli 
une  personne  dans  son  enfance,  l'a  entretenue,  élevée, 
instruite  jusqu'à  l'âge  d'homme,  devenant  pour  elle 
une  sorte  de  père  adoptif  (1),  surtout  s'il  tombait  dans 
le  besoin  (2).  Peu  après,  ils  étendront  cette  solution 
à  toute  personne  ayant  spontanément  prodigué  à 
autrui  des  soins  obligeants,  à  une  occasion  quelconque 
et  fût-ce  accidentellement  (3). 

On  a  jugé  même  que  lorsqu'un  contrat  d'abonne- 
ment médical  empêche  le  médecin  de  réclamer  un 
supplément  d'honoraires,  pour  opérations  et  soins 
exceptionnels,  la  reconnaissance  y  oblige  cependant 
le  malade  à  titre  d'obligation  naturelle  (4). 

Cette  obligation  ne  fut  pas  limitée  strictement  au 
bienfaiteur  lui-même  :  en  rendant  à  ses  enfants  l'équi- 
valent des  services  reçus  de  lui,  le  bénéficiaire  acquitte 
une  obligation  de  conscience  (5).  On  l'a  même  décidé 
dans  une  affaire  spécialement  délicate,  en  considérant 
comme  l'exécution  d'une  telle  obligation  la  restitution 


1.  —  Caen,  19  mai  1841   (I).  P.  41.2.252  ;  S.  42.2.11). 

2.  _  Trib.  Seine,  12  janv.  1905  (Gaz.  Trib.,  1905  1.2.390).  En 
pareil  cas,  on  argumenterait  par  analogie  de  l'article  349  du 
Code  civil. 

3.  —  Douai,  2  juil.  1847  il).  I\  49.2.239)  ;  Trib.  Agen,  2  juin 
1904  (Gaz.  Trib.,  1904.2.2.374). 

4.  Trib.  paix  Trie  (Hautes-Pyr.).,  19  janv.  1859  (Moiut. 

Trib.,  1859,  p.  108). 

5.  —  Angers.  13  août  1823,  et  Req.,  13  janv.  1825  (S.  25.1.311). 
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par  un  légataire  à  l'unique  enfant  du  testateur,  son 
colégataire,  de  presque  tout  l'émolument  reçu  du  tes- 
tateur, en  procédant  au  partage  de  la  succession  (1). 

C'est  uniquement  dans  des  espèces  où  les  soi-disant 
services  rendus,  loin  d'être  sérieusement  prouvés,  ser- 
vaient à  masquer  d'importantes  libéralités,  que  les 
juges  ont,'  en  termes  plus  ou  moins  heureux,  écarté 
l'idée  d'obligation  naturelle  (2). 

2°  Plus  épineuse  était  la  question  du  profit  qu'un 
événement  fortuit  procure  à  une  personne,  alors  que 
la  marche  naturelle  des  choses  l'aurait  assuré  à  une 
autre.  N'est-ce  pas  un  gain  de  pur  hasard,  plutôt  qu'un 
enrichissement  aux  dépens  d'autrui  ?  Cependant,  une 
conscience  délicate,  ne  s'arrêtant  point  à  ce  raisonne- 
ment, se  croit  en  bonne  justice  tenue  à  dédommage- 
ment. 

Peu  après  la  promulgation  du  Code  civil,  la  ques- 
tion fut  vivement  discutée  pour  les  biens  d'émigrés 
confisqués  pendant  la  Révolution,  et  généralement 
vendus  à  très  bon  prix,  surtout  après  le  retour  des 
anciens  propriétaires  et  avant  la  loi  du  27  avril  1825. 
Des  arrangements  nombreux  furent  signés  entre  les 
intéressés  (3). 

La  jurisprudence  passa  par  une  série  d'étapes.  Déjà, 
sous  le  Consulat  et  l'Empire,  la  Cour  de  Cassation 
avait  décidé  que  l'acquéreur  d'un  bien  d'émigré,  pour- 
suivi par  le  fisc  en  paiement  de  son  prix,  après  avoir 
payé  les  anciens  créanciers  hypothécaires,  n'avait  pas 
de  recours  contre  eux  (4),  et  que  le  désistement  des 


1.  —  Mêmes  arrêts. 

2.  —  Riom,  15  fév.  1894  {S.  97.1.234)  ;  Trib.  Saverne,  28  déc. 
1860  (D.  P.  62.1.188)  ;  Grenoble,  14  juil.  1836  (S.  39.2.259). 

3.  —  Voy.  par  exemple  la  transaction  passée  en  juin  1814 
entre  MM.  de  Forton,  ancien  président  à  la  Chambre  des  Comp- 
tes de  Montpellier,  et  Crémieu,  tout  à  l'avantage  du  premier, 
tout  à  l'honneur  du  second  (J.  Débats,  22  juin  1814,  rappelé 
dans  le  numéro  du  22  juin  1914). 

4.  —  Cass.,  22  germ.  an  IX  (S.  I.  1.425). 
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acquéreurs  de  biens  vendus  comme  nationaux  en 
faveur  de  l'ancien  propriétaire  inscrit  à  tort  sur  une 
liste  de  rebelles,  puisait  une  cause  suffisante  dans  un 
sentiment  de  justice  (1).  Allait-elle  étendre  la  même 
solution  aux  émigrés  véritables  ? 

Elle  déclara  recevable  une  demande  en  rescision  pour 
cause  de  lésion  contre  une  vente  d'immeuble  national, 
consentie  à  l'ancien  propriétaire  moyennant  prix  infé- 
rieur aux  sept  douzièmes  ;  et  il  pouvait  être  difficile 
de  statuer  autrement,  étant  donnés  les  termes  de  l'ar- 
ticle 1674  C.  civ.  (2).  Puis,  sans  prendre  parti  sur  la 
nature  de  la  cause  de  l'engagement  contracté,  la  Cour 
admit  que  l'acquéreur  pouvait  promettre  valablement 
un  supplément  de  prix  à  l'ancien  propriétaire  (3).  Peu 
après,  elle  affirmait  en  propres  termes  qu'un  tel  sup- 
plément, exigé  par  la  justice  et  l'équité,  faisait  l'objet 
d'une  obligation  naturelle  (4). 

Les  Cours  d'appel,  qui  l'avaient  devancée  dans  cette 
voie  (5),  généralisèrent  le  principe  en  décidant  par 
exemple  que  les  parents  d'un  émigré  ayant  obtenu 
l'attribution  des  biens  de  celui-ci  avaient  l'obligation 
morale  de  les  lui  restituer  (6). 


1.  —  Civ.,  3  déc.  1813  (S.  1814.1.85)  (rapporté  au  ./..  des  No- 
taires, n°  1651  sous  la  date  du  3  septembre).  Uu  arrêt  d'appel 
avait  jugé  que  la  promesse,  par  l'acheteur  d'un  bien  national, 
d'un  supplément  de  prix  au  précédent  propriétaire,  pour  garan- 
tir sa  sécurité,  manquait  de  cause  (Colmar,  3  déc.  1808,  C.  X.,  11. 
2.443).  Mais,  d'après  d'autres,  l'acheteur  d'un  immeuble,  ayant 
payé  en  assignats,  qui  eut  été  libéré  en  les  comptant  pour  leur 
valeur  nominale,  n'avait  pas  droit  de  répéter  la  somme  par 
lui  payée  en  numéraire  pour  parfaire  la  différence  d'après 
l'échelle  de  dépréciation  du  papier  (Grenoble,  25  août  LSO0. 
Bavoux  et  Lovseau,  Jurisprudence  du  C.  Napoléon,  XIV,  p.  3:57 
et  s.  ;  Paris,  ~25  août  1809  (S.  1810.2.358). 

2  —  Civ.,  11  avril  1820  (S.  20.1.245). 

3.  —  Req.,  21  nov.  1831  (S.  32.1.383). 

4.  —  Req.,  23  juil.  1833  (S.  33.1.535  ;  D.  P.  33.1.268). 

5.  —  Aix,  22  avril  1828  (/.  des  Notaires,  n'  7020  ;  Caen, 
14  nov.  1829  (S.  32.1.383&  ;  Nîmes,  16  fév.  1832  (S  33.1.535». 

6.  —  Nancy,  9  fév.  1829  (D.  P.  30.2.55). 
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Les  solutions  qui  précèdent  ne  s'éloignaient  pas 
encore  beaucoup  des  analogies  fournies  par  la  loi  (1674 
et  1681  C.  civ.).  On  ne  tarda  guère  à  s'en  écarter. 

Un  peu  plus  tard,  en  effet,  malgré  l'article  1683  du 
Code  civil,  des  arrêts  décidaient  que  le  vendeur  ayant 
cédé  son  bien  pour  une  somme  excédant  de  beaucoup 
sa  juste  valeur  était  tenu  en  conscience  à  restituer 
partie  du  prix,  surtout  si  l'acquisition  causait  une 
grosse  perte  à  l'acheteur  (1). 

Cette  théorie  si  libérale  de  la  lésion  au  point  de  vue 
du  Droit  naturel  a  été  généralisée  depuis  lors,  et 
notamment  étendue  au  partage  suivi  de  licitation  et 
de  revente  sur  folle  enchère.  En  conséquence,  il  a  été 
décidé  qu'en  abandonnant  un  immeuble  successoral 
à  son  cohéritier,  ruiné  par  la  procédure  de  folle 
enchère,  l'héritier  adjudicataire  définitif  acquitte  un 
devoir  d'honnêteté,  quand  cette  acquisition  lui  a  pro- 
curé gros  bénéfice  (2). 

Allant  plus  loin,  on  a  transporté  hors  du  domaine 
des  contrats  cette  large  façon  de  comprendre  l'enri- 
chissement sans  cause,  et  l'on  a  jugé  que  le  légataire 
d'une  rente  viagère  croyant  en  conscience,  quoique 
rien  ne  le  prouve  certainement,  à  la  majoration  du 
chiffre  de  celle-ci  par  erreur  de  calcul  du  testateur, 
s'acquitte  d'une  obligation  naturelle  envers  le  débi- 
rentier  en  consentant  à  rectifier  ce  chiffre,  refusant 
de  s'enrichir  au  détriment  de  celui-ci,  et  ne  fait  pas  un 
acte  de  renonciation  partielle  (3). 


1.  —  Lyon,  18  mai  1850,  et  Req.,  10  déc.  1851  (D.  P.  52.1.80). 
L'arrêt  de  cassation  qualifie  expressément  de  «  juste  restitu- 
tion »  la  remise  à  l'acheteur  du  reliquat  du  prix  encore  dû. 

2.  —  Trib.,  Toulouse,  26  mai  1908  (S.  1909.2.125)  ;  Toulouse,  ' 
13  juil.  1909,  et  Req.,  7  mars  1911  (Gaz.  Trib.,  1911.2.1.801  ; 
D.  P.  13.1.404). 

3.  —  Trib.  Bayonne,  9  août  1904  (Gaz.  Trib.,  1904,  2.2.483)- 
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IV.  —  Causes  mixtes. 

La  quatrième  espèce  d'obligations  naturelles  com- 
prend celles  qui  naissent  de  fautes.  Ces  fautes  sont 
celles  qui  choquent  la  morale  et  non  la  loi,  soit  qu'elles 
constituent  l'usage  d'un  droit  ou  d'une  liberté,  soit 
que  l'imprudence  de  la  victime  l'empêche  de  formuler 
une  réclamation.  Ici  on  peut  dire  que  la  cause  de 
l'obligation  est  mixte  ;  car,  tout  en  trouvant  un  argu- 
ment d'analogie  dans  le  texte  si  large  des  articles  1382 
et  1383  du  Code  civil,  le  juge  invoque  avant  tout  des 
considérations  philosophiques  et  morales. 

Etant  l'usage  d'une  liberté,  les  rapports  sexuels 
hors  mariage  ne  sont  quasi-délits  que  s'il  y  a  vio- 
lence, abus  d'autorité,  promesse  de  mariage  ou 
manœuvre  dolosive  ;  et  tant  qu'elle  n'a  pas  établi 
cette  faute  qualifiée,  la  femme  séduite  n'a  pas  droit 
à  indemnité  (1).  Au  contraire,  ils  pèchent  toujours 
contre  la  loi  morale.  Entre  ces  deux  extrêmes,  la 
jurisprudence  place  les  cas  où  ils  donnent  lieu  à 
obligation  naturelle,  qui  sont  tous  ceux  où  la  justice 
souffrirait  de  la  situation  faite  par  l'autre  à  l'un  des 
intéressés. 

L'homme  qui  fait  perdre  sa  réputation  à  une  femme 
jusque-là  intacte,  en  la  décidant  à  vivre  publique- 
ment avec  lui  en  concubinage,  est  obligé  par  un  devoir 
d'honnêteté  à  l'en  indemniser  en  cas  de  rupture  (2)  ; 
de  même  pour  celui  qui  la  compromet  en  la  rendant 
mère  (3). 

Indépendamment  de  toute  atteinte  à  la  réputation, 
lorsqu'en  décidant  line  femme  à  commencer  ou  conti- 
nuer à  vivre  avec  lui,  un  homme  lui  fait  sacrifier  une 


1.  —  Paris,  20  déc.   1911   (S.  1912.2.318). 

2.  —  Toulouse,  29  avril  1912  (Gaz.  Trib.  Midi,  28  juil.  1912 
Trib.  Seine,  5  avril  1913  (Gaz.  Trib.,  13.2.2.142). 

3.  —  Nîmes,  22  déc.  1875  (S.  98.2.141,  en  sous-note)  ;  Dijon, 
27  mai  1892  (S.  92.2.197). 
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situation  sociale  et  pécuniaire  avantageuse,  il  lui  en 
doit  réparation  s'il  vient  ensuite  £  la  quitter  (1). 

D'autre  part,  si  l'exercice  d'un  droit  n'engage  la 
responsabilité  civile  que  lorsqu'il  dégénère  en  abus 
grave,  les  circonstances  de  fait  où  il  intervient  lui 
impriment  souvent  le  caractère  d'une  faute  morale 
engendrant  obligation  naturelle  à  indemnité.  Ainsi 
jugé  pour  dès  poursuites  de  folle  enchère  entre  parents 
rapprochés,  au  cours  d'un  partage  successoral,  dans 
des  conditions  de  nature  à  compromettre  gravement 
la  réputation  de  l'adjudicataire  fol  enchérisseur  (2). 

D'une  manière  plus  générale,  un  fait,  constituant 
l'exercice  d'un  droit  vis-à-vis  d'un  étranger,  peut 
engendrer  entre  parents  obligation  naturelle  à  répa- 
ration (3). 

Enfin,  tandis  que  la  victime  n'a  pas  droit  à  indem- 
nité quand  le  dommage  est  exclusivement  imputable 
à  son  imprudence  propre  et  s'il  n'y  a  cet  enchevêtre- 
ment de  causes  constitutif  de  la  faute  commune,  les 
tribunaux  sont  plus  larges  quant  à  la  responsabilité 
naturelle,  mettant  à  cet  égard  les  dommages  éprouvés 
en  suivant  les  conseils  d'autrui  à  la  charge  de  qui  les 
a  donnés,  même  quand  rien  n'obligeait  à  les  suivre. 
C'est  pourquoi  reconnaît  une  obligation  naturelle  une 
personne  promettant  d'en  indemniser  une  autre  des 
placements  malheureux  qu'elle  lui  avait  indiqués  (4). 


1.  —  Trib.  Nancy,  27  nov.  1906  (J.  Le  Droit,  16  avril  1907  ; 
Trib.  Seine,  5  avril  1913,  précité. 

2.  —  Trib.  Toulouse,  26  mai  1908,  Toulouse,  13  juil.  1909, 
et  Req.,  7  mars  1911,  précités. 

3.  —  Mêmes  décisions,  et  Nîmes,  22  déc.  1875,  précité. 

4.  —  Trib.  Seine,  27  juin  1911  {Gaz.  Trib.,  1911,  2.2.350).  Ajou- 
tons ici  une  observation  de  détail  :  une  personne  civile  n'ayant 
pas,  à  proprement  parler,  de  conscience  peut-elle  être  soumise 
à  des  obligations  morales?  Adoptant,  selon  sa  coutume,  l'inter- 
prétation la  plus  favorable  à  l'équité,  la  jurisprudence  ne  l'a 
jamais  révoqué  en  doute  :  Aix,  16  mai  1899  et  Civ.,  25  fév. 
1902  (S.  1907.1.482)  ;  Civ.,  23  juin  1908  (S.  1911.1.241,  note 
M.  Naquet). 


T.  II 


7 


92 


DE  L'ADOUCISSEMENT  DU  DROIT 


SECTION  II 

Effets  des  obligations  de  conscience 

Hors  des  cas  exceptionnels  où  la  loi  les  détermine 
expressément,  étendant  ou  restreignant  leurs  limites 
ordinaires,  les  effets  des  obligations  de  conscience  se 
résument  en  trois  •  principes  :  leur  exécution  n'est 
l'objet  d'aucun  moyen  de  contrainte  ;  elles  servent  de 
base  efficace  à  toute  obligation  ou  prestation  volon- 
taire ;  leur  exécution  est  un  paiement. 

I.  —  Absence  de  moyens  de  contrainte. 

C'est  un  principe  traditionnel  que  l'obligation  natu- 
relle n'est  sanctionnée  par  aucune  action  devant  les 
tribunaux.  La  jurisprudence  entend  rigoureusement 
ce  précepte. 

a)  Tout  d'abord  aucune  action  en  paiement  contre 
le  débiteur.  Ainsi  Yofflcium  pietatis  n'ouvre  pas  à 
l'ascendant  naturel  une  action  pour  réclamer  une 
réserve  successorale  (1). 

Logiquement  il  en  doit  être  ainsi  non  seulement 
contre  le  débiteur  originaire,  mais  également  contre 
ses  héritiers.  A  la  vérité  ceux-ci  recueillent  toutes  les 
dettes  de  leur  auteur,  les  dettes  naturelles  comme  les 
autres,  mais  sans  que  leur  caractère  soit  modifié  ;  il  y 
a  donc  lieu  de  s'étonner  qu'à  la  barre  le  contraire  ait 
été  soutenu,  d'ailleurs  sans  succès,  hâtons-nous  de 
l'ajouter  (2).  Ce  qui  est  vrai,  c'est  que  lorsque,  de  son 
vivant,  leur  auteur  a  régulièrement  accompli  des  pres- 
tations périodiques  en  vertu  d'une  obligation  de  con- 
science, la  continuation  en  peut  être  demandée  par 


1.  —  Douai,  29  fév.  1912  (D.  P.  14.2.182). 

2.  —  Trib.  Boulogne-sur-Mer,  9  août  1906  (J7  Le  Droit,  1er  déc. 
1906)  ;  Paris,  3  juil.  1908  (J.  Le  Droit,  19  nov.  1908). 
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voie  d'action  aux  héritiers  (1).  Mais  c'est  une  consé- 
quence de  l'effet  novatoire  produit  par  la  reconnais- 
sance tacite  résultant  du  service  des  prestations  pério- 
diques, fait  de  son  vivant  par  le  débiteur,  sur  lequel 
nous  reviendrons. 

Il  ne  faut  pas  non  plus  confondre  notre  hypothèse 
avec  une  autre.  Parfois  le  créancier  d'une  obligation 
civile  renonce  à  poursuivre  son  débiteur  de  son  vivant, 
se  réservant  la  faculté  d'actionner  plus  tard  ses  héri- 
tiers. En  ce  cas,  il  n'y  a  pas  obligation  naturelle  à  la 
charge  du  débiteur  originaire,  mais  obligation  civile 
avec  terme  incertain,  reculé  jusqu'à  la  mort  de 
celui-ci.  Quelquefois  on  a  interprété  de  la  sorte  la 
promesse  par  une  personne  de  s'acquitter  «  quand 
elle  voudra  »  (2). 

Généralisant  le  principe  qui  précède,  la  jurispru- 
dence refuse  non  seulement  l'action  en  paiement, 
mais  tout  moyen  de  contrainte  même  indirecte,  qui 
tendrait  à  obtenir  l'exécution  ou  son  équivalent  sans 
l'entière  volonté  du  débiteur. 

De  la  sorte,  les  règles  relatives  au  partage  d'une  indi- 
vision ne  sauraient  servir  de  moyen  d'indemnisation 
ni  de  contrainte.  La  rescision  du  partage  pour  lésion 
de  plus  du  quart  n'est  pas  ouverte  à  l'héritier  ayant 
payé  une  obligation  naturelle  imposée  par  le  dé- 
funt (3).  Ce  serait,  en  effet,  manière  de  contraindre  le 
cohéritier  à  concourir  partiellement  à  l'exécution,  qui 
doit  être  absolument  volontaire.  De  même,  quoique 
toute  dette  du  mari  soit  dette  de  la  communauté,  le 
mari  ayant  payé,  soit  après  dissolution  de  la  commu- 
nauté, soit  pendant  sa  durée,  une  obligation  morale 


1.  —  Paris,  16  fév.  1860  (D.  P.  60.5.122). 

2.  —  Paris,  14  mai  1857  (S.  58.2.245)  ;  Gard,  23  mai  1883 
(J.  Clunet,  1884,  p.  424;)  ;  cf.  Aubry  et  Rau,.  t.  III,  §  303,  note  2; 
Demolombe  :  Contrats  et  obligations,  t.  II,  n°  319;  Wahl  (S. 
96.4.17,  note,  colonne  2). 

3.  —  Besançon,  6  déc.  1905  (S.  1906.2.98;  D.  P.  1908.2.330). 
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née  de  son  chef,  n'a  pas  droit  d'en  mettre,  dans  le 
partage,  la  moitié  à  la  charge  de  sa  femme  ou  des 
héritiers  de  celle-ci  (1). 

Par  la  même  raison,  la  compensation  légale  ne  sau- 
rait davantage  être  opposée  par  le  créancier  d'une 
obligation  naturelle  pour  se  soustraire  à  l'exécution 
d'une  obligation  civile  envers  son  propre  débiteur 
naturel  (2).  L'ex-mari  commun  en  biens  ne  saurait 
non  plus,  après  divorce,  nonobstant  l'article  1409-5° 
du  Code  civil,  retenir  une  portion  des  revenus  de  la 
femme,  dont  il  serait  comptable  envers  elle,  afin  de 
s'indemniser  pour  moitié  des  sommes  dépensées  pour 
accomplir  une  obligation  naturelle  envers  leur 
enfant  (3). 

Les  cohéritiers  d'une  personne  tenue  d'une  obliga- 
tion naturelle  envers  le  défunt  n'ont  pas  le  droit  de  lui 
imposer,  dans  le  partage  de  la  succession,  le  rapport 
de  cette- dette.  Libre  à  l'héritier  de  le  refuser.  Si  donc  il 
l'effectue,  on  présumera  que  c'est  bénévolement  (4). 

Moins  encore  le  débiteur  d'une  dette  naturelle  pour- 
rait-il en  réclamer  le  remboursement  à  la  personne 
dont  le  fait  ou  la  faute  l'a  contraint  à  cette  dépense  (5). 

b)  Cette  absence  de  moyens  de  contrainte  n'est  pas 


1.  —  Paiement  pendant  la  communauté  :  Orléans,  13  nov. 
1907  (J.  Le  Droit,  12  déc.  1907);  après  sa  dissolution:  Req. 
1er  déc.  1863  (D.  P.  64.1.132). 

2.  —  Trib.  Narbonne,  24  mars  1898  (J.  Le  Droit,  6-7  juin 
1898). 

3.  —  Orléans,  13  nov.  1907,  précité. 

4.  —  Civ.,  30  déc.  1908  (S.  1909.1,  sup.  9;  D.  P.  1909.1.208). 
Au  contraire,  le  rapport  s.erait  obligatoire  à  la  succession  de 
celui  qui,  en  vertu  d'une  obligation  naturelle,  aurait  payé  la 
dette  civile  d'autrui  (caution  naturelle)  :  Trib.  Arras,  2  avr. 
1827  (J.  des  Notaires,  t.  XXXII,  p.  266 ). 

.5.  —  Metz,  26  juil.  1859  (Monit.  Trib.,  1 859.  p.  306),  jugeant 
que  les  honoraires  d'un  avocat  étaient  dus  en  vertu  d'une 
obligation  naturelle,  le  gagnant  ne  peut  les  récupérer  contre 
le  iperdant.  Plus  haut,  nous  avons  vu  que,  d'après  la  jurispru- 
dence la  plus  récente,  les  honoraires  d'un  avocat  sont  l'objet 
d'une  dette  civile. 
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toute  au  détriment  des  obligations  morales.  En  effet, 
dans  les  circonstances  où  la  charge  de  restituer  entraî- 
nerait nullité  d'une  disposition,  quand,  dans  l'inten- 
tion du  disposant,  cette  charge  devait  constituer  une 
obligation  civile,  au  contraire  cette  disposition  sera 
maintenue  quand  cette  charge  ne  doit  être  envisagée 
qu'à  titre  de  devoir  de  conscience. 

Ainsi,  malgré  l'article  896  du  Code  civil,  prohibant 
les  substitutions,  une  libéralité  reste  valable  quoi- 
qu'elle soit  grevée  d'obligation  de  conserver  et  de  ren- 
dre, lorsqu'il  y  a  non  pas  ordre,  mais  vœu,  désir  ou 
prière,  dans  l'intention  du  disposant,  qui  s'en  remet 
à  la  bonne  volonté  du  donataire  ou  légataire  (1).  Spé- 
cialement, l'injonction  verbale  de  conserver  et  de  ren- 
dre ne  suffit  pas  pour  transformer  une  institution  en 
substitution  (2). 

De  même,  lorsqu'un  testateur  désire  imposer  à  son 
légataire  universel  d'employer  toute  sa  fortune  en 
œuvres  charitables,  philanthropiques  ou  autres,  non 
revêtues  de  la  personnalité  civile,  sans  risquer  l'annu- 
lation de  son  testament  pour  legs  à  des  bénéficiaires 
incapables  ou  incertains,  avec  interposition  de  per- 
sonne, il  lui  suffira  de  n'imposer  un  tel  emploi  qu'à 
titre  d'obligation  de  conscience  (3). 

C'est  aussi  le  mqyen  le  plus  commode  pour  faire  des 
générosités  aux  pauvres,  ou  à  telle  catégorie  de  pau- 
vres, sans  passer  par  l'intermédiaire  du  bureau  de 
bienfaisance  (4). 

De  même  est  valable,  nonobstant  l'article  1,021  C. 


1.  —  Req.,  14  juin  1899  (S.  1900.1.80;  D.  P.  1900.1.353);  Civ., 
5  juin  1899  (S.  1900.1.259;  D.  P.  99.1.373);  Req.,  26  juin  1882 
(S.  81.1.403). 

2.  —  Toulouse,  18  déc.  1880  (S.  82.2.74). 

3î  —  Req.,  7  juin  1902  (D.  P.  1903.1.302);  Paris,  17  juin  1892 
(D.  P.  92.2.381). 

4.  —  Rouen,  9  mai  1900  (S.  1903.2.197  ;  D.  P.  1902.2.362  : 
deux  arrêts). 
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civ.,  le  legs  de  la  chose  simplement  possédée  par  le 
testateur,  encore  qu'il  déclare  souhaiter  qu'on  n'op- 
pose pas  l'usucapion  au  véritable  propriétaire  (1). 

II.  —  Exécution  ou  promesse  volontaire 

A.  —  Tout  acte  de  volonté  libre  donne  effet  juridique 
à  l'obligation  de  conscience.  Par  là  se  trouveront  vali- 
dés le  paiement,  la  novation  et  toutes  opérations  plus 
ou  moins  analogues  à  l'un  ou  l'autre  (2). 

Laissons  provisoirement  de  côté  l'exécution  volon- 
taire, qui  est  un  paiement  (art.  1235,  §  2,  C.  civ.)  et 
sur  laquelle  nous  reviendrons  plus  loin,  pour  examiner 
le  cas  où  se  forme  obligation  civile  avant  l'extinction 
du  lien. 

a)  Premièrement,  l'obligation  morale  sert  de  cause 
juridique  valable  à  l'engagement  souscrit  par  le  débi- 
teur pour  former  une  dette  civile. 

En  doctrine,  on  discute  sur  le  caractère  de  l'opéra- 
tion ainsi  intervenue  :  est-ce  une  confirmation,  une 
novation  ou  un  acte  sui  generis  ?  Au  prime  abord,  on 
est  tenté  d'y  voir  une  confirmation.  Au  sens  étymolo- 
gique du  mot,  rien  n'est  plus  exact,  puisqu'on  se  pro- 
pose de  rendre  l'obligation  définitivement  ferme  à 
l'avenir.  Mais,  dans  son  acception  juridique,  ce  terme 
«  confirmation  »  signifie  réparation  d'un  vice  origi- 
naire entraînant  la  nullité  d'un  acte,  complet  par 
ailleurs  et  provisoirement  tenu  pour  valable.  Or,  tel 
n'est  pas  ici  le  cas  :  l'obligation  naturelle,  ne  liant 
pas  civilement  le  débiteur,  même  provisoirement,  n'a 
pas  proprement  vie  juridique.  Et  c'est  le  cas  de  dire 
qu'on  ne  confirme  pas  le  néant.  Aussi,  d'après  la  juris- 
prudence française,  l'obligation  née  d'une  dette  de 


1.  —  Cass.,  24  mars  1869  (S.  69.1.148). 

2.  —  Baudry-Lacantinerie  et  Barde,  op.  cit.,  3e  éd.,  t.  II, 
n°  1679,  p.  780  et  s.;  Planiol  :  Tr.  Droit  civil,  8e  éd.,  t.  II. 
n    534;  p.  175,  texte  et  note  1. 
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jeu  étant,  non  pas  naturelle,  mais  illicite,  et  partant 
radicalement  nulle,  ne  saurait  être  ratifiée  (1). 

Cherchons  donc  une  autre  construction.  Appeler  à 
la  vie  juridique  une  obligation  qui  ne  l'avait  pas 
encore,  n'est-ce  pas  un  but  si  spécial  que  sa  réalisation 
suppose  une  opération  sut  generis,  comme  on  semble 
vouloir  l'indiquer  dans  la  doctrine  en  parlant  de 
u  reconnaissance  de  dette  »  ?  La  pure  logique  mène- 
rait aisément  jusque-là  (2)  ;  toutefois,  suivant  leur 
instinctive  répugnance  ordinaire  à  créer  des  catégories 
juridiques  nouvelles  (V.  suprà,  ch.  vi,  sect.  n)  et 
préférant  élargir  les  cadres  connus,  les  arrêts,  quand 
ils  la  dénomment,  la  qualifient  de  novation  (3). 

Les  principes  ne  répugnent  point  absolument  à  cette 
assimilation,  puisqu'on  s'accorde  bien  pour  recon- 
naître à  la  novation  la  force  de  transformer  une  obli- 
gation conditionnelle  en  obligation  pure  et  simple, 
c'est-à-dire  une  espérance  en  un  lien  ferme. 

Puisqu'il  y  a  novation,  il  faut  réunir  les  conditions 
ordinaires  de  celle-ci,  c'est-à-dire  une  obligation 
préexistante  et  l'intention  de  la  remplacer  par  une 
autre. 

1°  Il  faut  qu'avant  la  prétendue  novation  existe  une 
obligation  naturelle  ;  sans  quoi  le  nouvel  engagement 
serait  nul  faute  de  cause,  à  moins  de  réunir  les  con- 
ditions requises  pour  une  libéralité.  Le  juge  devra 
donc  examiner  s'il  y  avait  auparavant  une  véritable 


1.  —  Cass.,  17  juil.  1881  (S.  82.1.160);  Angers,  24  août  1865 
(S.  65.2.66). 

2.  —  Planiol,  op.  et  loc.  cit. 

3.  —  Voy.  notamment:  Rennes,  8  janv.  1872  (S.  72.2.91); 
Lyon,  11  déc.  1908  (J.  Le  Droit,  11  mai  1909).  —  L'origine  de 
la  jurisprudence  trouvant  dans  un  devoir  moral  cause  suffi- 
sante pour  un  engagement  civil  est  très  ancienne  :  Civ.,  3  juil. 
1811  et  2  août  1814,,  précités  ;  Req.,  10  mars  1818  (S.  1819.1.158). 
La  jurisprudence  belge  admet  la  mêmt*  solution  :  Liège,  5  janv. 
1878  (Pas.  belge,  78.2.219);  Rruxelles,  8  avr.  1872  (Ibid'.,  72. 
2.206). 
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obligation  naturelle,  et  il  n'est  pas,  ici  plus  qu'ailleurs, 
tenu  de  s'en  rapporter  à  l'affirmation  des  parties  (1). 

La  décision  du  juge  est  souveraine  quant  à  la  cons- 
tatation des  faits  donnant  naissance  à  l'obligation  et 
quant  à  l'appréciation  de  son  caractère  (2).  La  Cour 
de  Cassation,  restreignant  son  rôle  au  domaine  de  la 
loi  écrite,  refuse  ici  d'exercer  tout  contrôle. 

2°  D'après  les  arrêts,  la  novation  ne  se  présume  pas 
plus  quand  elle  a  pour  but  de  faire  d'une  obligation 
morale  une  obligation  civile,  que  lorsqu'on  veut  trans- 
former une  obligation  civile  préexistante  (art.  1273 
C.  civ.).  Ils  exigent  donc  la  preuve  de  la  volonté  ferme 
chez  le  débiteur  de  contracter  une  obligation  civile  (3). 

Sans  doute  cette  intention  peut  n'être  qu'implici- 
tement manifestée  (4),  résulter  par  exemple  d'un  com- 
mencement d'exécution  (5)  ;  mais,  dans  le  doute,  le 
juge  devrait  écarter  l'idée  de  novation.  Déclarer  vague- 
ment son  désir  de  ne  pas  abandonner  un  enfant,  dont 
en  croit  être  le  père  naturel,  ne  prouve  pas  intention 
de  nover  ses  obligations  de  conscience  envers  lui  (6). 
De  même,  on  ne  saurait  lire  cette  intention  dans  un 
écrit  purement  privé  où  l'on  avoue  sa  paternité  (7). 


1.  —  Req.,  10  janv.  1877  (S.  77.1.72)  et  5  mars  1902  (S.  1902. 
1.312);  Caen,  22  mars  1911  (S.  1911.2.271).  —  Jadis  Demolombe 
avait  soutenu  le  contraire  (Tr.  des  contrats,  t.  IV,  nos  41  et  42, 

p.  31  et  s.). 

2.  —  Civ.,  5  avr.  1892  (S.  95.1.129,  note  de  M.  Ballevdier)  ; 
Req.,  3  déc.  1895  (S.  97.1.234). 

3.  —  Lyon,  11  déc.  1908  (J.  Le  Droit,  11  mai  1909);  Colmar, 
31  déc.  1850  (D.  P.  53.2.164);  Nîmes,  19  mai  1913  (J.  Le  Droit. 
31  oct.;  Gaz.  Trib.,  13.2.2.298). 

4.  —  Toulouse,  25  mars  1912  {Gaz.  Trib*  Midi.  14  juil.  1912). 

5.  —  Besançon,  6  déc.  1905  (S.  1906.2.98);  Toulouse,  5  avr. 
1892  (S.  92.2.155).  Un  long  service  des  arrérages  d'une  rente  due 
moralement  prouve  l'intention  de  s'obliger  à  cette  rente  :  Paris. 
16  févr.  1860,  et  Colmar,  10  déc.  1808,  précités.  Voy.  cep.  : 
Nîmes,  19  mai  1913,  précité. 

6.  —  Douai,  6  août  1856  (D.  P.  56.2.295). 

7.  —  Montpellier,  7  déc.  1843  (D.  P.  44.2.122);  Bordeaux. 
23  nov.  1852  <D.  P.  56.2.23)  ;  Aix,  14  juil.  1853.  et  Douai.  3  déc. 
1853  (D.  P.  55.2.132). 
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A  plus  forte  raison,  des  réserves  sur  sa  liberté 
d'action  dans  l'avenir  écartent  l'intention  de  nover  un 
devoir  moral  qu'on  reconnaît  platoniquement  (1).  Le 
prodigue  reconnaissant,  après  mainlevée  de  son  con- 
seil judiciaire,  avoir  auparavant  contracté  une  obliga- 
tion, en  prenant  soin  d'observer  qu'elle  est  nulle  au 
point  de  vue  civil,  ne  la  nove  certainement  pas  (2),  De 
même,  le  débiteur  d'une  obligation  morale,  manifestant 
la  volonté  de  faire  une  véritable  libéralité  à  son  créan- 
cier, montre  qu'il  n'a  pas  l'intention  de  se  borner  à  la 
nover  (3). 

Toutefois,  à  la  différence  des  solutions  admises  poul- 
ies obligations  civiles,  on  considère  qu'un  billet  sous- 
crit à  raison  d'une  obligation  naturelle  comporte 
volonté  de  nover  (4).  Un  billet  non  causé  sera  valable 
s'il  est  souscrit  pour  une  obligation  naturelle  (5)  ;  et 
de  même  sera  valable  un  billet  mentionnant  une  fausse 
cause,  quand  il  est  souscrit  à  raison  d'une  obligation 
morale  (6).  Le  motif  de  cette  différence  est  dans  l'ar- 
ticle 1157  du  Code  civil  ;  car  si  l'on  ne  présumait  ici 
l'intention  de  nover,  le  billet  n'aurait  pas  d'effets 
civils. 

La  preuve  du  nouvel  engagement  s'administrera 
selon  le  Droit  commun.  Au-dessus  de  150  francs,  un 
commencement  de  preuve  écrite  sera  nécessaire  (7). 
Ce  commencement  de  preuve  sera  fréquemment  trouvé 
dans  la  correspondance,  où  Ton  a  coutume  de  parler 


1.  —  Douai,  6  août  1856,  précité. 

2.  —  Riom,  10  janv.  1857  (D.  P.  58.2.6). 

3.  —  Trib.  Empire  (Allemagne),  9  oct.  1894  (S.  96.4.6). 

4.  —  Douai,  2  juil.  1847  (D.  P.  49.2.239)  ;  Trib.  Belley,  6  févr. 
1856  ;  Grenoble,  30  avr.  1858,  précités  ;  Poitiers,  2  juil.  1872  (S. 
73.2.112);  Toulouse,  29  avr.  1912  (Gaz.  Trib.  Midi,  4  août  1912). 

5.  —  Trib.  Belley,  6  févr.  1856  (D.  P.  56.3.21). 

6.  —  Poitiers,  2  juil.  1872,  et  Trib.  Arras,  2  avr.  1827,  précités. 

7.  —  Req.,  30  juil.  1900  (S.  1901.1.259);  Bordeaux,  11  mars 
1896  (S.  98.2.141);  Trib.  Boulogne-sur-Mer,  9  août  1906  (J. 
Le  Droit,  1er  déc.  1906). 
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de  ces  questions  de  conscience,  plus  même  que  de  ses 
affaires  (1),  ou  dans  un  procès-verbal  d'interrogatoire 
sur  faits  et  articles  (2). 

En  combinant  cette  faculté  de  novation  avec  l'ab- 
sence de  toute  contrainte  vis-à-vis  du  débiteur,  on 
arrive  à  cette  conclusion,  acceptée  par  les  tribunaux 
malgré  son  apparente  étrangeté,  que  si  de  plusieurs 
débiteurs,  simultanément  tenus  d'une  obligation  natu- 
relle, un  seul  la  transforme  en  dette  civile  par  nova- 
tion, contre  lui  seul  naîtra  une  action  en  paiement  ; 
et  lorsque  chacun  d'eux  la  reconnaît  sous  des  condi- 
tions ou  déductions  différentes,  chacun  étant  civile- 
ment tenu  dans  la  seule  mesure  où  il  a  consenti,  leurs 
obligations  civiles  peuvent  être  différentes  ou  inégales 
en  dérivant  d'une  obligation  naturelle  unique  (3). 

Les  effets  de  la  novation  de  l'obligation  naturelle 
seront  ceux  que  les  parties  auront  entendu  lui  donner. 
N'ont-elles  désiré  lui  substituer  qu'une  autre  obliga- 
tion naturelle,  la  seconde  n'aura  pas  plus  d'effet  que 
la  première.  Il  en  est  ainsi  lorsque,  le  débiteur  s'enga- 
geant  à  l'accomplissement  total  de  l'obligation  primi- 
tive, les  parties  ont  entendu  lui  laisser  la  faculté  d'ap- 
précier souverainement  si  et  quand  il  est  en  état  de 
payer  (4).  Ont-elles  voulu  former  immédiatement  une 
obligation  civile,  en  procurant  au  débiteur  un  terme 
indéfini  pour  se  libérer,  il  appartient  au  juge  de  lui 
fixer  un  délai  pour  s'exécuter  (art.  1900  C.  civ.)  (h). 
Enfin,  si  elles  ont  entendu  subordonner  la  formation 
d'une  obligation  civile  au  retour  du  débiteur  à  meil- 
leure fortune,  cette  obligation  civile  est  conditionnelle. 


1.  —  Req.,  30  juil.  1900,  précité. 

2.  _  Toulouse,  11  mars  1909  (Ji  Le  Droit,  \er  mai  1909). 

3.  —  Toulouse,  5  avr.  1892  (S.  92.2. 155). 

4.  —  Paris,  3  juil.  1908  (J.  Le  Droit,  19  déc.  1908). 

5.  —  Req.,  4  juil.  1904  (S.  1905.1.37). 
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et  pour  obtenir  paiement,  le  créancier  devra  prouver 
que  la  condition  est  accomplie  (1). 

Bien  entendu,  transformé  par  la  novation,  le  lien 
moral  unissant  les  parties  devenu  civil  a  la  même  force 
que  s'il  l'avait  été  dès  le  début,  et  ne  peut  plus  être 
modifié  que  de  leur  commun  accord  (2). 

b)  Le  paiement  et  la  novation  étant  valables,  tous 
actes  qui  s'en  rapprochent  doivent  l'être  également. 

Il  en  est  ainsi  de  la  dation  en  paiement,  qu'on  l'in- 
terprète comme  paiement  ou  comme  novation  (3). 
Cette  solution  a  été  consacrée  dans  une  hypothèse  par  - 
ticulièrement épineuse,  puisqu'on  aboutissait  à  l'iné- 
galité dans  un  partage,  celle  des  prélèvements  en 
nature  par  la  femme  sur  les  biens  de  la  communauté, 
avec  le  consentement  du  mari,  en  dédommagement 
des  sommes  qu'il  lui  devait  à  raison  d'obligations 
morales  envers  elle  (4). 

De  la  dation  en  paiement,  rapprochons  la  compen- 
sation volontaire.  La  logique  doit  conduire  de  la  solu- 
tion donnée  pour  l'une  à  celle  que  doit  recevoir  l'autre. 
A  la  différence  de  la  compensation  légale,  voie  d'exé- 
cution simplifiée,  la  compensation  volontaire,  mode  de 
libération  bénévole,  entre  une  obligation  civile  et  une 
autre  naturelle  les  éteindra  toutes  les  deux,  jusqu'à 
concurrence  de  la  plus  faible,  sitôt  que  le  créancier 
de  la  première  y  aura  consenti  (5). 

De  la  compensation  volontaire  d'une  dette  civile 


r.  —  Rouen,  29  juil.  1908  (S.  1909.2.211). 

2.  —  Trib.    Seine,    27   juin    1911    (Gaz.    Trib.  1911.2.2.251) 
Avec  la  novation,  il  ne  faudrait  pas  confondre  l'acte  récognitif 
d'une   obligation  morale,  qui   n'augmente   sa  force   en  rien  : 
Req.,  25  oct.  1808  (S.  1811.1.323). 

3.  —  Trib.  Toulouse,  26  mai  1908  (S.  1909  2.125);  Toulouse. 
13  juil.  1909  et  Req.,  7  mars  1911  (Gaz.  Trib.  1911.2.1.81); 
Colmar,  18  juil.  1809  (S.  1811.2.478). 

4.  —  Grenoble,  4  juin  1889,  et  Civ.,  5  avr.  1892  (S.  95.1.129, 
note  de  M.  Balleydier). 

5.  —  Trib.  Lyon,  9  avr.  1849;  Lyon,  18  mai  1850,  et  Req., 
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avec  une  obligation  de  conscience  au  rapport  volon- 
taire de  la  dette  naturelle  à  la  succession  du  créancier, 
il  n'est  à  franchir  qu'un  pas.  On  ne  sera  nullement 
surpris  que  les  arrêts  l'aient  franchi,  en  trouvant 
dans  une  obligation  de  conscience  cause  suffisante 
d'un  rapport  volontaire  à  succession  (1). 

c)  Plus  embarrassante  est  la  question  du  bail  de 
sûretés  pour  le  'paiement  d'obligations  morales.  Con- 
formément à  l'adage  de  raison  :  accessorium  sequitur 
principale,  la  sûreté  donnée  pour  une  dette  sans  vie 
juridique  n'est-elle  pas  également  privée  de  vie  juri- 
dique ?  (2).  En  outre,  quant  aux  sûretés  données  par 
un  autre  que  le  débiteur,  au  cautionnement  personnel 
ou  réel  par  exemple,  n'est-on  pas  fondé  à  se  demander 
si  les  liens  de  conscience  ne  doivent  pas  demeurer 
limités  soigneusement  aux  relations  des  parties  à 
l'obligation  principale  ?  Heureusement,  la  difficulté 
s'est  trouvée  presque  tranchée  par  des  textes,  pour  le 
cautionnement  et  la  solidarité,  au  moins  dans  certains 
cas  (art.  2012,  §  2,  C.  civ.  ;  art.  545  C.  coin.).  La  juris- 
prudence n'hésita  guère  en  faveur  de  la  solution  la 
plus  favorable  et  de  sa  généralisation. 

Elle  commença  par  décider  que  le  texte  ambigu  de 
l'article  2012,  §  2,  du  Code  civil,  permettait  le  caution- 
nement d'une  dette  naturelle,  et  que  la  solution  donnée 
pour  le  cautionnement  de  la  dette  du  failli  concorda- 
taire par  l'article  545  du  Code  de  commerce  devait 
être  étendue  à  toute  autre  (3). 


10  déc.  1851  (D.  P.  52.1.80);  Trib.  Bayonne,  9  août  1904  {Gaz. 
Trib.,  1904.2.2.483). 

1.  —  Civ.,  30  déc.  1908  (S.  1909.1,  sup.  9;  D.  P.  1909.1.208). 

2.  —  Comme  on  le  décide  pour  le  cautionnement  d'une  dette 
de  jeu:  Req.,  31  juil.  1907  (S.  1911.1.522;  D.  P.  1910.1.254); 
Bordeaux,  13  mars  1906  (D.  P.  1910.2.153,  note  de  M.  Dupuich). 

3.  —  Grenoble,  12  févr.  1829  (S.  29.1.310).  Contrairement  à 
l'article  2013  du  Code  civil,  le  cautionnement  est  alors  con- 
tracté dans  des  conditions  plus  onéreuses  que  l'obligation  prin- 
cipale. 
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Puis  elle  étendit  à  la  solidarité,  autre  sûreté  person- 
nelle, d'aiUeurs  voisine,  la  même  solution,  permettant 
de  garantir,  par  un  engagement  solidaire,  la  dette  natu- 
relle d'autrui  (1). 

Plus  récemment,  les  Cours  de  Paris  et  de  Cassation 
validèrent  l'assurance-vie,  contractée  pour  sûreté  d'un 
emprunt  souscrit  par  un  prodigue,  lui  trouvant  suffi- 
sante base  dans  l'obligation  de  conscience  née  de  la 
numération  matérielle  des  deniers  (2). 

Nul  doute  qu'à  l'occasion  les  tribunaux  ne  donnent 
même  solution  pour  le  gage  ou  l'hypothèque. 

On  a  jugé  que  la  femme  dotale  contractait  valable- 
ment, sur  ses  paraphernaux,  l'obligation  de  garantie, 
en  vendant  un  fonds  dotal  (3). 

B.  —  Au  sujet  de  tous  ces  modes  volontaires  de  pro- 
curer des  effets  juridiques  aux  obligations  morales 
s'impose  une  commune  observation. 

Quoique  l'obligation  morale  puisse  servir  de  cause 
à  l'opération  intervenue  (paiement,  novation,  etc.), 
celle-ci  n'ayant  d'effet  que  par  la  manifestation  de 
volonté  nouvelle  du  débiteur  (ou  de  la  caution)  surve- 
nue postérieurement  à  la  formation  de  l'obligation, 
encore  faut-il  que  le  débiteur  ait  alors  capacité  suffi- 
sante pour  payer  ou  s'obliger  civilement.  A  l'exception 
de  la  cause  qu'il  trouve  dans  l'obligation  de  cons- 
cience, l'acte  nouveau  doit  en  effet  remplir  par  lui- 
même  toutes  les  conditions  de  validité  qu'exige  le 
droit  commun.  Sans  quoi,  il  n'y  aurait  qu'un  nouveau 
devoir  moral  se  greffant  sur  un  autre,  et,  par  consé- 
quent, rien  ne  serait  ajouté  à  l'efficacité  juridique  du 


1.  —  Riom,  5  janv.  1844  (D.  P.  44.2.193);  Req.,  18  déc.  1844 
(D.  P.  45.1.48);  Toulouse,  24  mars  1866  (D.  P.  66.2.73\). 

2.  —  Paris,  30  mai  1893,  et  Cass.,  9  mars  1896  (S.  97.1.225, 
note  M.  Esmein).  Cf.  M.  Vigié  :  Examen  doctrinal,  Jurispru- 
dence civile  (Rev.  crit.,  févr.  1900). 

3.  —  Civ.,  4  juin  1851  (D.  P.  51.1.193);  Req.,  20  juin  1853 
(D.  P.  53.1.265). 
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premier.  Si  les  règles  très  larges  admises  par  les  arti- 
cles 1134,  1235,  §  2,  et  2012,  §  2,  permettent  de  valider 
la  novation,  le  paiement,  le  cautionnement  et  autres 
opérations  analogues  ayant  pour  fondement  une  obli- 
gation de  conscience,  ils  ne  les  dispensent,  pour  le  sur- 
plus, d'aucun  des  divers  éléments  ordinaires  de  vali- 
dité. 

En  combinant  ce  principe  avec  celui  qui  répute 
dettes  naturelles  les  obligations  contractées  par  une 
personne  raisonnable  en  état  d'incapacité,  l'on  con- 
clura qu'un  incapable  ne  peut  payer,  nover,  etc.,  ses 
engagements  souscrits  en  état  d'incapacité  avant  d'être 
relevé  de  celle-ci  (1),  sauf  dans  la  mesure  où  il  aurait 
le  droit  de  disposer  de  ses  revenus  (2). 

III.  —  Nature  de  l'exécution  volontaire 

Toute  exécution  volontaire  d'une  obligation  morale 
est  un  véritable  paiement  (art.  1235,  §  2,  C.  civ.),  prin- 
cipe fécond  en  conséquences. 

1°  Puisqu'il  y  a  paiement,  aucune  répétition  n'est 
permise  (art.  1235,  §  2,  C.  civ.).  Posée  par  la  loi,  cette 
règle  est  certaine  ;  mais  on  ne  s'entend  pas  sur  ses 
conditions  d'application. 

Par  exécution  volontaire,  faut-il  entendre  toute  exé- 
cution spontanée,  ou  seulement  l'exécution  en  connais- 
sance de  cause,  c'est-à-dire  en  se  rendant  compte  du 
caractère  purement  naturel  de  l'obligation  ?  En 
d'autres  termes,  suffit-il  qu'il  n'y  ait  pas  eu  contrainte, 
ou  faut-il  que  le  débiteur  connaisse  l'impossibilité  de 
le  contraindre  ? 


1.  —  Trib.  Seine,  10  mai  1912  {Gaz.  Trib.,  1912.1.2#50),  assu- 
rance-responsabilité conclue  par  un  prodigue;  15  févr.  1889 
(J.  des  Ass,.,  1889,  p.  27*0),  assurance-garantie  par  le  même  ; 
Cass.  Rome,  4  mai  1893  (Legge,  93.1.732),  paiement  par  une 
femme  pendant  le  mariage). 

2.  —  Paris,  12  mai  1859  (S.  59.2.561);  M.,  30  mai  1893,  et 
Civ.,  9  mars  1896,  précités. 
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Hâtons-nous  d'ajouter  que  la  question  n'est  pas 
toute  théorique,  le  caractère  purement  moral  de  l'obli- 
gation n'étant  pas  toujours  facile  à  vérifier. 

Les  auteurs  les  plus  récents  veulent  que  l'exécution 
ait  lieu  en  se  rendant  compte  de  l'impossibilité  d'y 
contraindre  le  débiteur  (1),  et  cette  opinion  peut  invo- 
quer en  sa  faveur  un  considérant,  d'ailleurs  surabon- 
dant, d'un  arrêt  déjà  ancien  (2). 

Depuis  lors,  la  jurisprudence  s'est  ralliée  à  une  solu- 
tion intermédiaire  :  le  paiement  —  et  par  la  même 
raison  la  dation  en  paiement,  la  novation,  etc.  —  sera 
valable  par  cela  seul  que  sa  cause  déterminante  n'aura 
pas  exclusivement  été  la  croyance  à  une  obligation 
civile  proprement  dite  (3).  Ce  système  est  éminemment 
libéral  ;  car,  pour  valider  le  paiement,  il  suffira  que  le 
débiteur  veuille  éteindre  la  dette  dont  il  se  sent  tenu 
moralement,  qu'il  se  rende  compte  ou  non  de  l'absence 
de  lien  civil.  Et  la  répétition  ne  sera  permise  que  lors- 
que le  débiteur  n'eût  certainement  pas  payé  s'il  ne 
s'y  était  cru  civilement  obligé. 

La  grande  majorité  des  hommes,  étant  honnête, 
acquitte  ses  dettes  pour  d'autres  motifs  que  la  crainte 
de  l'huissier  —  simple  commencement  de  la  sagesse  ! 

2°  Généralisant  le  précepte  édicté  par  la  loi  pour  le 
seul  paiement,  la  jurisprudence  refuse  toute  action 
en  rétribution  ou  indemnité  pour  exécution  volon- 
taire, en  rescision,  etc. 

Ainsi,  la  personne  ayant  accompli  une  obligation 
morale  de  faire  n'a  droit  à  nulle  rétribution.  Notam- 
ment, le  fils  n'en  peut  réclamer  aucune  à  la  succes- 


1.  —  Baudry-Lacantinerie  et  Barde,  op.  cit.,  3e  éd.,  t.  II, 
n°  1674,  p.  773  et  s.;  Beudant  :  Contrats  et  obligations,  n°  564, 
p.  338,  note  1  ;  Planiol,  op.  cit.,,  8e  éd.,  t.  II,  n°  839,  p.  269  ; 
Surville  :  op.  cit.,  2e  éd.,  t.  II,  n°  320,  p.  146. 

2.  —  Colmar,  18  janv.  1859  (D.  P.  59.1.362). 

3.  —  Grenoble,  4  juin  1889,  Civ.,  5  avr.  1892  (S.  95.1.129)  ; 
Trib.  Versailles,  2  août  1904  (La  Loi,  17  août);  Aix,  16  mai  1899 
(S.  1907.1.483). 


106 


DE  L'ADOUCISSEMENT  DU  DROIT 


sion  paternelle  pour  soins  donnés  à  son  père 
malade  (1),  ni  le  patron  pour  les  premiers  soins  don- 
nes à  son  apprenti  tombé  malade  à  son  service  2  : 
les  enfants  majeurs  habitant  avec  leurs  parents,  étant 
tenus  en  conscience  de  les  aider  à  leurs  travaux,  n'ont 
droit  pour  ce  motif  à  aucun  salaire  (3). 

On  en  a  déduit  récemment  que  la  rétribution  pavée 
à  sa  tille,  sans  contrat,  par  un  commerçant,  pour 
l'aider  dans  son  commerce,  ne  devait  pas  être  défal- 
quée du  bénéfice  brut  dans  le  calcul  des  bénéfices  de 
guerre  imposables  (4).  V 

Un  oncle  n'aurait  pas  non  plus  d'action  en  rembour- 
sement des  frais  d'éducation  de  sa  nièce  (.5). 

Ce  serait  aboutir  à  une  restitution  déguisée  qu'ob- 
tenir la  rescision  d'un  partage,  quand  l'inégalité  de 
plus  du  quart  provient  de  l'exécution,  par  l'un  des 
copartageants,  de  ses  obligations  naturelles  envers  un 
de  ses  copartageants.  C'est  pourquoi,  ni  l'un  des  cohé- 
ritiers (6),  ni  l'un  des  épotix  communs  en  biens  (7>, 
n'auraient  la  faculté  d'attaquer  alors,  pour  cause  de 
lésion,  le  partage  de  la  succession  ou  de  la  commu- 
nauté. 

En  étudiant  plus  haut  l'absence  de  moyens  de  con- 
trainte, nous  disions  que  l'un  des  codébiteurs  d'une 
obligation  morale,  après  l'avoir  intégralement  exécutée, 
n'a  pas  d'action  contre  ses  codébiteurs  en  rembourse- 
ment de  leur  part  et  portion.  Quand  cette  obligation 
le  grevait  lui-même  pour  le  tout,  malgré  la  présence 


1.  —  Trib.  Seine,  1er  avril  1915  {Gaz.  Trib..  16.2.168'. 
».  —  Lyon,  19  juil.  1853  (D.  P.  53.2.233). 

3.  —  Trib.  Château-Gontier,  2  août  1904  (D.  P.  1905.5. ">  . 

4.  —  Commission  sup.  Bénéfices  de  Guerre,  26  fév.  1917  (D.  P 
1917,  chr.  p.  13V 

5.  —  Trib.  Seine,  13  nov.  1913  {Gaz.  Trib.,  14.1.2.143  :  .1. 
Le  Droit.  30  janv.  1914V 

6.  —  Req..  13  janv.  1825  (S.  25.1.311V 

7.  —  Grenoble,  4  juin  1889  et  C.iv..  5  avr.  1892    S.  95.1.129V 
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d'autres  débiteurs,  comme  l'enfant  tenu  moralement 
de  toute  la  dette  alimentaire  envers  ses  parents  quoi- 
qu'il ait  des  frères  et  sœurs,  l'absence  d'action  en  rem- 
boursement contre  eux  pour  leur  part  et  portion,  bien 
qu'ils  en  fussent  tenus  civilement,  s'explique  par  le 
caractère  de  paiement  des  versements  effectués  (1). 

3°  Que  si  la  restitution  des  sommes  payées  en 
l'acquit  d'une  obligation  naturelle  était  effectuée  ou 
ordonnée  par  le  ciéancier  qui  les  a  reçues,  ce  serait 
une  libéralité,  absolument  comme  au  cas  de  paiement 
d'une  dette  civile,  le  débiteur  n'ayant  rien  versé  qu'il 
ne  dût.  Conséquemment  la  clause  testamentaire  pres- 
crivant pareille  restitution  serait  un  véritable  legs, 
inexécutable  comme  tel  après  épuisement  total  de  la 
quotité  disponible  (2). 

4°  Etant  un  paiement,  l'exécution  d'une  obligation 
naturelle  est  à  l'abri  des  poursuites  des  personnes 
qui  ont  le  pouvoir  d'attaquer  les  actes  faits  par  le 
débiteur  en  fraude  de  leurs  droits. 

Quelle  que  soit  donc  l'étendue  accordée  par  la  juris- 
prudence au  domaine  de  l'article  792  du  Code  civil, 
englobant  jusqu'aux  arrangements  faits  de  son  vivant 
par  le  de  cujus  avec  un  de  ses  héritiers,  pour  lui  assu- 
rer clandestinement  un  bénéfice  au  détriment  des 
autres,  ces  autres  héritiers  n'ont  pas  le  droit  d'atta- 
quer l'exécution  d'une  obligation  naturelle  de  leur 
auteur  envers  leur  cohéritier,  notamment  celle  d'un 
legs  verbal  d'une  personne  prédécédée  (3). 

En  dépit  des  articles  597  et  598  du  Code  de  com- 
merce, qui  prohibent  toute  avantage  particulier 
accordé  par  le  failli  à  l'un  de  ses  créanciers  à  raison 
de  son  vote  au  concordat,  les  créanciers  du  failli  con- 


1.  —  Cass.,  22  juil.  1895,  motifs  (S.  99.1.43)  ;  Nancy,  14  juil. 
1875,  motifs  (S.  76.2.232). 

2.  —  Cass.,  22  juil.  1895,  et  Nancy,  14  juil.  1875,  précités. 

3.  —  Cass.,  20  juin  1904  (S.  1906.1.81,  et  note  de  M.  Tissier). 
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cordataire  n'auraient  pas  davantage  le  droit  d'attaquer 
le  versement  par  le  failli,  à  l'un  d'entre  eux,  à  titre  de 
paiement,  de  sommes  supérieures  au  dividende  con- 
venu (1),  ni  le  rapport  volontairement  effectué,  pour 
pareilles  sommes,  à  la  succession  d'un  créancier  dont 
il  serait  l'héritier  (2). 

5°  Une  des  questions  les  plus  discutables  est  celle 
des  pouvoirs  de  l'administrateur  pour  autrui. 

Qu'en  payant  de  ses  deniers  propres  il  éteigne  la 
dette  naturelle  de  la  personne  qu'il  représente,  nul 
n'en  doute.  S'il  est  loisible  à  chacun  d'acquitter  la 
dette  civile  d'un  autre  (art.  1236,  §  2,  C.  civ.),  il  en 
doit  être  également  ainsi  pour  l'obligation  de  cons- 
cience, mise  quant  au  paiement  sur  le  même  pied  que 
l'obligation  civile  (art.  1235).  Mais  le  point  difficile 
est  de  savoir  si  l'administrateur  aurait,  pour  acquitter 
cette  dette,  pouvoir  de  disposer  d'un  bien  de  la  partie 
représentée,  sans  exposer  le  créancier  naturel  à  récla- 
mation, ni  lui-même  à  recours  de  la  part  du  débiteur, 
ou  si,  après  avoir  payé  de  ses  deniers,  il  a  droit  de 
réclamer  son  remboursement  à  la  personne  repré- 
sentée. 

Appartient-il  à  l'administrateur  d'intérêts  pécu- 
niaires et  à  la  personne  chargée  d'affaires  d'ordre 
juridique  d'apprécier  les  devoirs  moraux  du  mandant 
et  d'intervenir  dans  ses  questions  de  conscience  ?  Une 
telle  objection  disparaît  toutefois  pour  les  représen- 
tants légaux  d'une  personne,  car  ils  sont  chargés  de 
toutes  ses  affaires  dans  leur  ensemble.  Un  premier 
arrêt  d'appel  avait  laissé  la  question  en  suspens,  pre- 


1.  —  Civ.,  29  avr.  1873  (S.  74.1.127);  Poitiers,  2  juil.  1872 
(S.  73.2.112);  Rennes,  8  janv.  1872  (S.  72.2.91);  Paris,  29  avr. 
1858  (D.  P.  58.2.157;  S.  58.2.423);  Bordeaux,  24  août  1849  (D.  P. 
50.2.103). 

2.  —  Civ.,  30  déc.  1908  (S.  1909.1,  sup.  9;  D.  P.  1909.1.208). 
Cette  décision  réserve  pourtant  l'exercice  de  l'action  paulienne 
(sur  ce  point,  voy.  Rev.  trim.  de  dr.  civ.,  1909,  p.  905). 
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nant  soin  d'observer  que  le  mari,  dans  l'affaire,  avait 
procédé  avec  l'assentiment  de  sa  femme  (1).  Sur  pour- 
voi, la  Cour  de  Cassation  fut  plus  favorable  aux  droits 
de  l'administrateur,  en  n'invoquant,  semble-t-il,  qu'à 
titre  subsidiaire  ledit  consentement  de  la  femme  au 
paiement  (2).  Mais  dans  une  seconde  affaire  les  juri- 
dictions des  trois  degrés  ont  tenu  pour  certainement 
valable  une  dation  en  paiement,  faite  par  le  mari,  sans 
invoquer  aucunement  le  consentement  de  la  femme  (3). 

6°  La  partie  qui,  pour  exécuter  une  obligation  de 
conscience  envers  autrui,  renonce  à  se  prévaloir  d'un 
avantage  existant  à  son  profit,  est  réputée  consolider 
la  situation  acquise  d'autrui  plutôt  que  faire  une 
véritable  cession. 

Tantôt  c'est  un  héritier  appelant  au  partage,  par 
scrupule  de  conscience,  un  cohéritier  pourtant  frappé 
d'une  déchéance  légale  (4)  ;  tantôt  c'est  un  légataire 
universel  qui,  pensant  interpréter  les  volontés  du 
testateur,  exécute  un  legs  particulier  frappé  de  cadu- 
cité par  la  loi  (5).  Dans  tous  les  cas,  cette  observation 
d'un  devoir  de  conscience  empêche  qu'il  y  ait  une  véri- 
table cession. 

Ainsi  en  a-t-il  été  jugé  dans  une  espèce  compliquée, 
mais  suggestive.  Le  légataire  d'une  rente  viagère 
déclarée  incessible  avait  renoncé  pour  partie  à  celle-ci, 
afin  de  rectifier  une  erreur  que,  d'après  sa  conviction 
intime,  le  testateur  avait  commise  dans  son  calcul. 
Brouillé  plus  tard  avec  le  débirentier,  il  demanda  la 
nullité  de  cet  arrangement,  comme  contraire  à  l'inces- 
sibilité de  la  rente.  Mais  il  fut  débouté,  par  ce  motif 
que,  inspirée  par  un  devoir  de  conscience,  la  prétendue 


1.  —  Grenoble,  8  fév.  1898  (S.  1901.1.260). 

2.  —  Req.,  30  juil.  1900  (S.  1901.1.259). 

3.  —  Trib.  Toulouse,  26  mai  1908,  Toulouse,  13  juil.  1900, 
et  Req.,  7  mars  1911,  précités. 

4.  —  Civ.,  3  août  1814,  précité. 

5.  —  Trib.  La  Réole,  4  mars  1846,  précité. 
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renonciation  était  en  réalité  une  reconnaissance  des 
droits  de  l'héritier  (1). 

7°  Enfin,  l'exécution  de  l'obligation  naturelle, 
n'étant  qu'un  paiement,  n'est  assujettie  à  aucune  des 
règles  de  fond,  ni  de  forme,  ni  fiscales  des  libéralités  ; 
par  voie  de  conséquence,  if  en  est  de  même  de  la  nova- 
tion. 

Conditions  de  forme  d'abord.  A  l'appui  de  notre 
assertion,  nous  pourrions  citer  derechef  tous  les  arrêts 
visés  plus  haut,  en  parlant  notamment  des  récom- 
penses accordées  pour  services  rendus  :  en  quelque 
forme  qu'intervienne  la  promesse  de  les  récompenser, 
toujours  elle  sera  valable.  Tous  les  jours  les  tribunaux 
valident,  indépendamment  de  tout  recours  au  minis- 
tère des  notaires,  les  promesses  de  pension  ou  secours 
aux  enfants  naturels,  ou  bien  les  billets  souscrits  à 
une  concubine  soit  pour  pension  alimentaire,  soit  à 
titre  de  réparation.  De  même  les  arrêts  qui  tiennent 
pour  obligation  naturelle  le  devoir  de  doter  ses  enfants 
admettent  la  validité  de  la  promesse  de  dot  en  une 
forme  quelconque,  fût-ce  par  acte  sous  seing  privé  (2). 

Les  conditions  de  fond  des  libéralités  doivent  être 
également  écartées,  notamment  celles  qui  concernent 
la  capacité,  le  pouvoir,  la  réduction  et  les  rapports. 
Ainsi,  malgré  l'incapacité  pour  le  médecin  de  recevoir 
des  libéralités  pendant  la  dernière  maladie  de  son 
client,  sera  valable  une  clause  testamentaire  qui  recon- 
naît à  son  profit  une  obligation  de  conscience  (3).  Le 
legs  au  profit  du  confesseur  est  valable  pour  acquitter 
une  dette  confidentielle  (4).  Quoique  le  représentant 
légal  d'un  incapable  n'ait  pas  le  pouvoir  de  faire  des 


1.  —  Trib.  Bayonne,  9  août  1904  (Gaz.  Trib.  1904.2.2.483). 

2.  —  Trib.  Aurillac,  7  nov.  1906  (J.  Le  Droit,  24  nov.  1906)  ; 
Req.,  26  mai  1909  (S.  20.1,  sup.  1;  Gaz.  Trib.  20.1.2). 

3.  —  Req.,  10  déc.  1851  (D.P.  52.1.80). 

4.  —  Bordeaux,  20  avril  1857  (Moniteur  des  Tribunaux, 
14  juin  1857,  p.  2. 
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donations  au  nom  de  celui-ci,  il  a  celui  d'acquitter 
ses  obligations  naturelles  (1).  Jugé  de  même  que  l'héri- 
tier n'est  pas  tenu  de  rapporter  à  la  succession  les 
biens  reçus  du  défunt  en  exécution  d'une  obligation 
naturelle  (2). 

Les  causes  de  révocation  et  de  révocabilité  des  dona- 
tions sont  étrangères  à  notre  matière.  Maintes  fois  les 
tribunaux  ont  rejeté  des  actions  en  révocation  poui 
survenance  d'enfants,  estimant  que  les  prétendues 
donations  n'étaient  qu'exécution  d'obligations  natu- 
relles (3).  Pour  la  même  raison,  ils  ont  refusé  de  tenir 
pour  révocables  ad  nutum  des  arrangements  entre 
époux  consentis  en  l'acquit  d'obligations  morales  (4). 

Notons  enfin  que  les  droits  de  mutation  à  titre  gra- 
tuit ne  sont  pas  davantage  exigibles  en  pareil  cas.  La 
question  n'est  pas  neuve,  ayant  été  tranchée  dans  ce 
sens,  dès  le  début  du  xixe  siècle,  par  une  jurispru- 
dence qui  ne  s'est  jamais  démentie  (5),  malgré  les 
résistances  les  plus  tenaces  de  l'administration  de 
l'Enregistrement  (6). 

Dès  lors  celle-ci  ne  saurait,  en  cas  d'exécution  de 
legs  verbal,  prétendre  percevoir  deux  droits  propor- 
tionnels de  mutation  à  titre  gratuit  sur  les  sommes 


1.  —  Req.,  30  juil.  1900  et  7  mars  1911;  Toulouse,  13  juil. 
1909  et  Trib.  Toulouse,  26  mai  1908,  précités. 

2.  —  Cass.,  20  juin  1904  (S.  1906.1.81  et  note  M.  Tissier)  ; 
ne\c  obstat  :  Trib.  Arras,  2  avr.  1827  (J.  des  Notaires,  t.  XXXII, 
p.  265),  où  le  père  n'avait  payé  pour  le  fils  qu'à  titre  de  «  cau- 
tion naturelle  ». 

3.  —  Trib.  Belley,  6  fév.  1856  (D.  P.  56.3.21);  Trib.  sup. 
Cologne,  17  avr.  1894  (S.  96.4.6)  ;  Trib.  Toulouse,  26  mai  1908, 
Toulouse,  13  juil.  1909,  et  Req.,  7  mars  1911,  précités;  Req., 
10  juil.  1844  (S.  44.1.506;  D.  P.  44.1.257). 

4.  —  Grenoble,  4  juin  1889,  et  Civ.,  5  avril  1892  (S.  95.1.129). 

5.  —  Civ.,  3  août '1814,  Trib.  Grenoble,  5  juin  1844,  et  Trib. 
La  Réole,  4  mars  1846,  précités;  Civ.,  19  déc.  1860  (D.  61.1.17); 
Trib.  Gourdon,  5  juil.  1859  (D.  P.  61.1.18;  voy.  cep.  :  Trib.  Agen, 
ll.févr.  1846  (D.  P.  48.5.146). 

6.  —  Déc.  min.  Finances,  24  nov.  1814  et  27  mars  1818  (J.  des 
Notaires,  art.  2807). 
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et  biens  qui  en  sont  l'objet,  l'un  pour  transmission 
successorale  du  défunt  à  l'héritier,  l'autre  pour  dona- 
tion entre  vifs  de  l'héritier  au  légataire  (1).  La  déli- 
vrance du  legs  verbal  par  l'héritier  ou  légataire  uni- 
versel n'autorise  que  la  perception  d'un  droit  fixe  (2) 

IV.  —  Effets  spéciaux 

Ajoutons  qu'il  est  certaines  hypothèses,  deux  prin- 
cipalement, où  la  loi  modifie  les  règles  générales  pré- 
cédentes, dans  l'une  afin  de  restreindre,  dans  l'autre 
afin  d'étendre  les  effets  des  obligations  naturelles. 

1°  D'abord,  lorsqu'une  donation  est  entachée  de 
vice  de  forme,  du  vivant  du  disposant  sa  nullité  ne 
peut  être  couverte.  Nulle  en  la  forme,  elle  doit  être 
refaite  entièrement  (art.  1339  C.  civ.).  Anéantie  par  la 
loi  d'une  manière  si  complète  et  privée  de  toute  espèce 
d'effets,  cette  donation  n'engendre  même  pas  d'obli- 
gation naturelle. 

D'où  nous  conclurons  qu'elle  ne  servirait  pas  de 
cause  valable  au  paiement,  à  la  novation,  etc.  Admet- 
tre le  contraire  serait  tourner  la  prohibition  de  con- 
firmer tacitement  cette  donation  par  exécution  pos- 
térieure, qui  ressort  de  la  combinaison  des  articles 
1338  et  1339  du  Code  civil.  Jamais  la  jurisprudence  ne 
s'est  écartée  de  cette  solution  (3). 

A  ces  conclusions,  il  n'y  aurait  lieu  de  déroger  que 
lorsqu'un  paiement  remplirait  les  conditions  consti- 
tutives d'un  don  manuel. 

2 6  En  revanche,  les  effets  des  obligations  naturelles 
sont  élargis  par  la  loi  quant  à  celles  du  failli  concor- 


1.  —  Trib.  La  Réole,  4  mars  1846,  Trib.  Gourdon,  5  juil. 
1859  et  Civ.,  19  déc.  1860,  précités.  Voy.  dissertation  au  J.  des 
Notaires,  t.  LXX,  p.  260. 

2.  — ■  Mêmes  décisions. 

3.  —  Pau,  13  mai  1890  (S.  91.2.228);  Bourges,  30  août  1831 
(S.  32.2.111). 
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dataire.  Notamment,  elles  empêchent  sa  réhabilita- 
tion tant  qu'elles  ne  sont  éteintes  par  le  paiement 
(art.  604  C.  com.),  et  laissent,  par  voie  de  conséquence, 
le  failli  frappé  des  incapacités  attachées  à  sa  situation. 
De  l'éventualité  d'un  paiement  total,  la  jurisprudence 
a  déduit  que  le  créancier  a  droit  de  conserver  son 
titre  (1). 

SECTION  III 

De  la   Censure   judiciaire   du  manquement 
aux  obligations  morales 

Quel  que  soit  le  devoir  moral  auquel  une  per- 
sonne ait  manqué,  les  juges  puisent  dans  leur  magis- 
tère un  large  droit  de  critique,  dont  ils  ne  se  font  pas 
faute  d'user  largement  à  l'occasion,  relevant  ainsi  dans 
une  forme  nouvelle  l'antique  censure  des  Romains. 

I.  Le  cas"  se  présente  d'abord  dans  l'application  des 
lois  pénales.  Malgré  l'étendue  de  notre  Droit  criminel, 
parfois  cependant  des  actes  moralement  critiquables 
ne  rentrent  dans  aucune  de  ses  prohibitions.  Tout  en 
acquittant  le  prévenu,  les  juges  ne  manquent  jamais 
de  flétrir  pourtant  sa  conduite  dans  les  motifs  de  leur 
sentence. 

Premièrement,  il  en  est  ainsi  des  actes  accomplis 
avec  une  évidente  mauvaise  foi.  En  conséquence,  des 
arrêts  qualifient  d'immorale  et  de  frauduleuse  la  con- 
duite d'une  personne  recevant  sciemment,  par  suite 
de  l'erreur  d'autriii,  trois  fois  plus  qu'il  ne  lui  est  dû, 
quoiqu'il  n'y  ait  là  ni  escroquerie  ni  vol  (2)  ;  de  même 
déclarent-ils  blâmable  celle  de  la  personne  se  faisant 
remettre  comme  sien  le  porte-monnaie  d'autrui  trouvé 


1.  —  Rennes,  8  janv.  1872  (S.  72.2.91). 

2.  —  Crim.,  22  mai  1856  (D.P.  56.1.373);  Nancy,  7  avril  1856 
(D.  P.  56.2.137). 
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devant  elle  par  un  tiers,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  non 
plus  coupable  de  l'un  ni  de  l'autre  de  ces  mêmes 
délits  (1). 

Ils  traiteront  d'indélicatesse  blâmable  le  paiement 
d'une  dette  au  moyen  d'un  jeton,  suivie  de  dénégation 
de  cette  dette  sur  la  réclamation  du  créancier  (2)  ;  ils 
qualifieront  de  répréhensible  la  dissimulation  par  un 
prêtre  de  l'interdit  ecclésiastique  le  frappant,  auprès 
de  personnes  dont  il  sollicitait  de  larges  aumônes  en 
tablant  sur  son  sacerdoce  (3),  et  d'abus  déplorable  de 
la  foi  religieuse  d'autrui  la  demande  d'argent,  par  une 
tireuse  de  cartes,  à  une  jeune  enfant  sous  prétexte  de 
faire  célébrer  pour  elle  des  neuvaines  à  la  Vierge  (4), 
tout  en  écartant,  dans  tous  les  cas,  la  prévention 
d'escroquerie. 

Allant  plus  loin,  les  juges  se  reconnaissent  pouvoir 
de  censurer  les  actes  d'un  prévenu  qui,  sans  être  enta- 
chés de  mauvaise  foi,  manquent  aux  égards  envers 
autrui.  Avant  la  séparation  des  Eglises  et  de  l'Etat, 
souvent  les  tribunaux  avaient  taxé  d'inconvenance 
l'attitude  ostensiblement  athée  prise  par  une  personne 
en  présence  des  manifestations  religieuses  tradition- 
nelles du  reste  de  la  population  locale,  quoiqu'il  n'y 
eut  là  ni  outrage  caractérisé,  ni  entrave  proprement 
dite  à  l'exercice  du  culte  (5).  Avant  la  loi  du  29  juillet 
1881  (art.  34),  qui  permet  de  les  poursuivre  en  certains 
cas,  les  juges,  tout  en  les  déclarant  exemptes  de  péna- 
lité, blâmaient  les  diffamations  et  injures  contre  la 
mémoire  des  personnes  décédées  (6).  Plus  récemment, 


1.  —  Nancy,  16  juin  1897  (S.  99.2.102). 

2.  —  Trib.  Mâcon,  9  fév.  1857  (Moniteur  des  Tribunaux, 
1er  mars  1857,  p.  7). 

3.  _  Crim.,  6  fév.  1903  (S.  04.1.376). 

4.  —  Metz,  23  déc.  1657  (D.  P.  59.5.157). 

5.  —  Nîmes,  18  janv.  1855  (D.  P.  55.2.103)  ;  Trib.  corr. 
Bourges,  8  juil.  1857  (Monit  Trib.,  19  juil.,  p.  7). 

6.  —  Paris,  19  mars  1860  (D.  P.  60.1.206). 
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en  déclarant  ne  pas  trouver  dans  des  propos  inconsi- 
dérés d'un  plaideur  mécontent  les  éléments  d'une  dif- 
famation envers  un  expert,  les  juges  les  ont  qualifiés 
de  «  manque  de  la  réserve  due  aux  auxiliaires  de  la 
justice  »  (1). 

Même  à  l'égard  des  animaux,  la  conduite  des  hom- 
mes, quand  elle  n'est  pas  atteinte  par  la  loi  pénale, 
mais  quand  elle  est  contraire  à  la  modération  naturelle 
due  à  tous  les  êtres  animés,  encourt,  quoique  en  termes 
plus  mesurés,  la  censure  judiciaire  (2). 

En  sens  inverse,  tout  en  condamnant  l'inculpé,  les 
tribunaux  criminels  peuvent,  estimer  que  le  plaignant 
n'est  pas  exempt  de  faute.  Dans  ce  cas,  il  ne  manquent 
point  de  l'écrire  tout  au  long  dans  leurs  arrêts,  cons- 
tatation ayant  d'ailleurs  son  utilité  comme  circons- 
tance atténuante  de  la  responsabilité  de  l'inculpé.  Il  y 
a  quelques  années,  dans  une  retentissante  affaire  de 
diffamation,  où  la  preuve  des  faits  allégués  n'était  pas 
permise  comme  défense,  les  juges  correctionnels  de 
la  Seine  ne  se  sont  pas  privé  de  taxer  d'  «  à  tout  le 
moins  imprudentes  »  les  manœuvres  des  plai- 
gnants (3). 

H.  Des  matières  pénales,  rapprochons  les  matières 
disciplinaires.  Quoique  les  faits  discutés  devant  les 
juridictions  de  cette  nature  soient  sensiblement  moins 
graves  que  les  précédents,  et  que,  par  conséquent,  la 
faute  soit  nécessairement  moralement  bien  légère 
quand  elle  échappe  aux  simples  sanctions  discipli- 
naires, les  juridictions  compétentes  n'hésitent  pas  à 
les  critiquer  d'un  mot  lorsqu'elles  ne  leur  paraissent 
pas  exemptes  de  tout  reproche. 

Ainsi,  une  chambre  de  discipline  ayant  frappé  de 


1.  —  Cass.,  30  mai  1911  (S.  12.1.567). 

2.  —  Crim.,  5  juin  1862  (D.  P.  62.5.8);  Montpellier,  14  mars 
1859  (Monit.  Trib.,  1859,  p.  268). 

3.  —Trib.  Seine,  24  juil.  1920  (L'Action  Française,  27  nov.). 
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la  censure  avec  réprimande  un  avoué  qui  avait  con- 
sidéré comme  sans  importance  les  offres  de  son  clerc, 
au  nom  d'un  tiers,  en  vue  d'obtenir  procuration  pour 
siéger  dans  un  Conseil  de  famille,  la  Cour  suprême 
cassa  cette  décision,  mais  en  déclarant  regrettable  cette 
indulgence  de  l'avoué  poursuivi  (1). 

III.  Bien  que  le  rôle  des  juges  civils  consiste  essen- 
tiellement à  dire  le  droit  entre  les  plaideurs,  et  non, 
comme  celui  des  tribunaux  dont  nous  venons  de  par- 
ler, à  censurer  la  conduite  des  parties  poursuivies  ;  v 
bien  qu'on  n'aperçoive  pas  tout  d'abord  comment  ils 
pourraient  donc  flétrir  les  actes  de  l'un  des  plaideurs 
sans  condamner  la  résistance  du  défendeur,  ni  rejeter 
l'action  du  demandeur,  les  juridictions  civiles,  comme 
les  autres,  se  reconnaissent  pouvoir  d'apprécier,  en 
discutant  les  faits  débattus  à  leur  barre,  l'attitude  des 
parties,  au  point  de  vue  moral  et  social,  même  quand 
cette  appréciation  reste  dépourvue  de  conséquences 
juridiques.  Pour  eux,  c'est  une  façon  de  tempérer  l'ap- 
plication stricte  des  préceptes  du  Droit. 

1°  D'une  part,  ils  usent  de  ce  pouvoir  afin  de  blâmer 
les  agissements  répréhensibles  du  défendeur,  ou  de 
ses  auteurs,  quand  ils  ne  peuvent  cependant  le  con- 
damner juridiquement  en  accueillant  la  demande. 

Il  en  est  le  plus  fréquemment  ainsi  quand  ces  actes 
blessent  la  morale  ou  l'honneur.  Par  exemple,  les 
arrêts  blâmeront  la  conduite  d'un  légataire,  comme 
contraire  aux  bonnes  mœurs,  en  vue  de  capter  la  con- 
fiance du  testateur,  quoique,  n'étant  pas  pas  abusive, 
elle  ne  puisse  entraîner  la  nullité  du  testament  (2)  ;  il 
qualifieront  de  parjure  la  rupture  du  célibat  par  un 
prêtre,  tout  en  décidant  que  nulle  cause  légale  ne  s'op- 
pose à  son  mariage  (3)  ;  en  rejetant  une  contestation 


1.  —  Civ.,  16  avril  1902  (S.  04.1.510). 

2.  —  Req.,  21  juil.  1868  (S.  68.1.411). 

3.  —  Amiens,  30  janv.  1886  (S.  88.1.194). 
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sur. la  nationalité  française  d'un  citoyen  qui  s'était 
soustrait  au  devoir  militaire  en  1870,  mais  établissant 
son  droit  à  notre  nationalité,  un  arrêt  déclarera  :  «  Il 
peut  paraître  choquant  pour  la  conscience  et  l'équité 
de  voir  revendiquer  et  obtenir  les  bénéfices  et  droits 
de  la  nationalité  française  à  celui  qui  a  réussi  à  en 
éluder  les  charges  et  les  devoirs  ;  une  telle  situation 
relève  de  l'opinion  publique  »  (1). 

Bien  plus,  les  tribunaux  critiqueront  dans  leur  sen- 
tence l'exercice  de  son  droit  par  le  défendeur  ou  son 
auteur  avec  une  rigueur  excessive.  En  rejetant  des 
demandes  en  nullité  de  testament  ab  irato,  ils  ne  se 
gênent  pas  pour  blâmer  l'injustice  des  griefs  du  tes- 
tateur contre  ses  héritiers  légitimes  (2),  ou  tout  au 
moins  souligner  les  fâcheux  travers  qui  les  ont  éloi- 
gnés (3).  De  même,  tout  en  l'estimant  insuffisante 
pour  entraîner  déchéance  de  la  puissance  paternelle, 
les  tribunaux  déclarent  parfois  cependant  profondé- 
ment  regrettable  la  manière  dont  les  parents  défen- 
deurs usaient  de  leur  autorité  sur  leurs  enfants  (4). 

Mieux  encore,  les  juges  censurent,  au  moins  briè- 
vement, les  actes  du  défendeur'  contraires  aux  égards 
que  les  convenances  élémentaires  lui  imposaient 
envers  autrui.  Très  souvent,  quoique  n'y  voyant  pas, 
eu  égard  aux  circonstances,  des  injures  motivant  le 
divorce  ou  la  séparation,  les  juges  taxent  de  grossières 
les  paroles  reprochées  au  conjoint  défendeur  (5),  et 
ses  actes  d'indélicats  (6)  ou  de  vicieux  (7).  —  Au 
moment  où  se  fixa,  vers  1860,  la  jurisprudence  relative 
à  l'erreur  dans  la  personne  annulant  le  mariage,  les 


1.  —  Pau,  23  juil.  1889  (S.  90.2.183). 

2.  —  Rouen,  6  juil.  1874  (S.  75.1.269). 

3.  —  Lyon,  23  mars  1904  (S.  05.2.303). 

4.  —  Trib.  Toulouse,  3  juil.  1890  (S.  91.2.17,  et  note  M.  Bour- 
cart). 

5.  —  Cass.,  11  janv.  1908  (S.  08  1.143,  et  les  renvois). 

6.  —  Agen,  30  janv.  1905  (S.  05.2.190). 

7.  —  Montpellier,  25  mars  1899  (S.  99.2.132). 
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Cours  d'appel,  tout  en  refusant  de  tenir  pour  suffisante 
celle  qui  portait  sur  la  situation  d'ancien  forçat  du 
mari,  ne  manquaient  pourtant  pas  de  déclarer  dans 
leurs  décisions  qu'en  la  cachant  à  la  future  femme,  le 
mari  avait  commis  un  acte  certainement  déloyal  et 
blâmable  (1).  —  Sans  admettre  une  demande  patro- 
nale d'indemnité  contre  un  syndicat,  un  arrêt  déclare 
fâcheuse  dans  ses  résultats  l'attitude  de  celui-ci  (2). 

Enfin,  quand  le  défendeur  n'a  froissé  que  des  senti- 
ments de  délicatesse  plus  raffinée,  les  juges,  s'ils 
s'abstiennent  à  l'ordinaire  de  les  critiquer  directement, 
font  cependant  quelquefois  remarquer  au  passage 
qu'avec  une  plus  haute  conception  du  devoir  le  défen- 
deur eût  évité  les  poursuites.  Ainsi  font-ils,  par  exem- 
ple, quand  ils  refusent  d'ordonner,  après  rupture  de 
fiançailles,  la  restitution  de  menus  cadeaux,  en  obser- 
vant que  la  délicatesse  l'exigerait  (3)  ;  ou  quand  ils 
refusent  de  retirer  à  une  femme  séparée  de  corps  le 
nom  de  son  mari  à  raison  de  menues  vexations,  en 
disant  qu'une  âme  plus  haute  s'en  fût  abstenue  (4). 

2°  Il  est  certainement  plus  curieux  encore  de  voir  les 
tribunaux,  tout  en  accueillant  une  demande  en  justice 
comme  fondée  en  droit,  faire  des  réserves,  au  point  de 
vue  moral,  sur  les  prétentions  du  demandeur. 

Une  partie  réclame-t-elle  en  justice  l'entière  exécu- 
tion d'une  convention,  tout  en  sa  faveur  et  lésion- 
naire  pour  son  cocontractant,  le  juge  fait  souvent  res- 
sortir ce  manque  d'équilibre,  et  déclare  n'en  prescrire 
l'exécution  que  par  respect  de  l'autorité  des  contrats. 
Par  exemple,  dans  des,  affaires  où  des  chirurgiens 
réclamaient  au  conjoint  survivant  de  leur  malade  une 


1.  —  Paris,  4  fév.  1860  (D.  P.  60.2.87)  ;  Orléans,  6  juil.  1861 
(D.  P.  61.2.132). 

2.  —  Grenoble,  28  oct.  1890  (S.  93.1.41;  D.  P.  91.2.243). 

3.  —  Bruxelles,  16  janv.  1889  (S.  89.4.24)  ;  Trib.  paix  Paris, 
Ve  arr.,  15  nov.  1907  (S.  08.2,  sup.  34). 

4.  —  Paris,  30  juil.  1917  (S.  18.2,  sup.  12;  Gaz.  Trib.,  18.2.22). 
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somme  considérable  comme  honoraires,  fixés  d'avance 
à  forfait,  le  tribunal  de  la  Seine  ne  put  s'empêcher 
d'observer  qu'il  en  trouvait  le  chiffre  excessif,  bien 
qu'il  dût  s'incliner  devant  la  convention  des  par- 
ties (1).  Un  limonadier  parisien,  poursuivant  contre 
un  de  ses  garçons  le  versement  des  sommes  à  prélever, 
selon  l'usage  constant,  sur  les  pourboires  des  clients, 
pour  casse  et  frais  accessoires,  le  juge  en  prescrivit  le 
paiement  après  avoir  observé  que,  si  pareils  usages 
valent  convention,  ils  froissent  pourtant  l'équité  (2). 

Une  personne  se  prévaut-elle  avec  rigueur  d'une 
propriété,  d'un  monopole  ou  de  tout  autre  droit 
exclusif,  les  juges,  en  lui  donnant  gain  de  cause,  sou- 
ligneront au  moins  l'inopportunité  ou  les  résultats 
désastreux  d'une  telle  prétention.  Exemple  :  des  phar- 
maciens réclamant  la  fermeture  de  dispensaires  de 
quartiers,  avec  dépôt  de  médicaments,  ouverts  par  un 
hôpital,  comme  n'étant  pas  directement  surveillés  par 
un  pharmacien  diplômé,  l'arrêt,  tout  en  ordonnant 
cette  fermeture  comme  s'imposant  en  vertu  de  la  loi 
du  21  germinal  an  XI,  ne  manqua  pas  de  détailler  au 
préalable  les  services  qu'ils  avaient  rendus  aux  malades 
indigents,  en  insinuant  nettement  que  cette  considé- 
ration aurait  dû  empêcher  les  demandeurs  de  poursui- 
vre (3).  L'héritier  d'un  titre  nobiliaire  ayant  fait 
défense  à  son  vieil  oncle  d'en  continuer  un  usage  qui 
durait  depuis  de  longues  années,  le  juge,  en  s'inclinant 
devant  son  droit,  blâma  cette  rigueur  dans  son  exer- 
cice (4). 

3°  Enfin,  parfois  la  conduite  d'un  tiers  étranger  au 


1.  —  Trib.  Seine,  1er  avril  1914  {Gaz.  Trib.,  14.1.2.379  ; 
J.  Le  Droit,  20  mai);  23  fév.  1907  (Crocker-Doyen)  (D.  P.  10. 
2.53  ;  Pand.  fr.,  07.2.98). 

2.  —  Trib.  paix  Paris,  Ve  arr.,  11  sept.  1908  (S.  08.2,  sup.  51). 

3.  —  Caen,  1er  mai  1890  (S.  92.2.14). 

4.  —  Trib.  Seine,  29  juin  1904  (Gaz.  Pal.,  04.2.124  ;  Fr.  jud., 
04.2.309). 
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procès  se  trouve  appréciée  dans  un  jugement.  Pareil 
pouvoir  appartient  certainement  au  juge  dans  la 
mesure  nécessaire  pour  apprécier  les  actes  émanant 
des  parties,  comme  il  serait  loisible  à  celles-ci  elles- 
mêmes  de  discuter  à  la  barre  l'influence  d'autrui  sur 
leurs  propres  agissements  (1). 

C'est  ainsi  que,  dans  de  récentes  affaires  de  spécu- 
lation sur  loyers,  le  tribunal  de  la  Seine,  découvrant 
l'influence  constante  d'un  agent  de  location  ayant 
invité  les  bailleurs  à  grossir  leurs  prix,  a  flétri  sévère- 
ment son  attitude,  dans  des  jugements  rendus  sur  des 
litiges  où  il  n'était  pas  en  cause  :  «  Ce  personnage, 
mauvais  conseilleur  et  entraîneur  de  hausse,  a 
influencé  la  décision  de  la  dame  L...  ;  —  la  responsa- 
bilité de  l'excitateur,  auquel  le  tribunal  donne  un 
sérieux  avertissement,  n'exonère  pas  la  dame  L...  »  (2). 

Mais  dans  ce  cas  s'impose  la  plus  extrême  prudence; 
et  toute  critique  disproportionnée  à  la  faute  ou  non 
justifiée  par  la  solution  du  litige  ouvrirait  l'action  en 
suppression  des  passages  diffamatoires,  conférée  au 
garde  des  Sceaux  par  la  loi  du  27  ventôse  an  VIII 
(art.  80)  (3). 


1. 

2. 
3. 


—  Trib.  corr.  Seine,  7  juin  1912  (S.  13.2.323). 

—  Trib.  corr.  Seine  (10e  ch),  4  fév.  1920  (J.  Débats,  5  fév.). 

—  Req.,  14  fév.  1911  (S.  11.1.192,  et  renvois). 


CHAPITRE  X 


Courtoisie,  complaisance  et  usages  non  obligatoires 
devant  la  jurisprudence 

Les  esprits  tout  d'une  pièce  ne  conçoivent  guère 
les  effets  dégradés  du  Droit  et  comme  par  échelles 
sucessives.  Pourtant  la  complaisance,  les  menus  usa- 
ges de  la  vie  courante,  la  simple  courtoisie,  qui  tient 
à  la  fois  de  Tune  et  des  autres,  sont  éléments  d'ordre 
et  de  tranquillité  qu'on  ne  saurait  dédaigner.  Non  seu- 
lement ils  nous  dictent  une  ligne  de  conduite  en 
mainte  occurrence  où  se  taisent  les  lois  les  plus  éten- 
dues, empêchant  ainsi  la  société  de  tourner  au  chaos 
par  la  multiplication  des  changements  capricieux  et 
des  divergences  de  vues  entre  citoyens,  dans  la  plus 
grosse  part  de  l'existence  journalière  (1),  mais  ils 
aident  puissamment  au  fonctionnement  de  la  machine 
sociale,  en  versant  de  l'huile  dans  (les  rouages  nom- 
breux que  l'égoïsme  incomplètement  réfréné  par  la 
loi  ferait  vite  étrangement  grincer.  Publica  instituta 
privata  pietate  potiora  sunt,  disait  Valère  Maxime.  Une 


1.  —  Sur  l'importance  sociale  des  rites  et  des  procédures, 
voy.  M.  Hauriou  :  Principes  de  Droit  public,  2e  éd.,  1916, 
pp.  158  et  s.;  sur  l'importance  des  habitudes  de  service  en 
matière  administrative  :  id.  :  Précis  de.  Droit  administratif, 
9e  éd.  pp.  528  et  s.;  et  sur  l'existence  de  couches  superposées 
du  Droit  n'ayant,  ni  même  esprit,  ni  même  autorité,  quoique 
même  but  :  Principes  de  Droit  public,  2e  éd.,  pp.  27  et  s.;  cf. 
Précis  de  Droit  administratif ,  9e  éd.,  1919,  pp.  77  et  s.;  et 
Recueil  de  législation  de  Toulouse,  1911,  pp.  15  et  s.  Sur  le 
développement  de  la  courtoisie  et  de  la  tolérance  par  l'accrois- 
sement du  groupe  social,  id.  :  La  Science  sociale  traditionnelle, 
1896,  pp.  51  et  s. 
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démarche  officieuse  auprès  du  débiteur  adoucira 
l'exercice  rigoureux  du  droit  de  poursuite,  comme  les 
services  mutuels  entre  voisins  estomperont  l'exclu- 
sivisme théorique  du  droit  de  propriété.  La  politesse 
évite  et  tempère  mainte  vive  discussion  d'intérêts. 
L'usage  fournit  barrières  et  freins  aux  rivalités  dans 
la  concurrence  vitale  (1). 

Souvent  l'intérêt  bien  entendu  de  chacun  y  trouvera 
son  compte.  Quelque  répit  permet  au  débiteur  de  se 
remettre  à  flot  et  de  payer  toutes  ses  dettes,  comme 
les  sacrifices  réciproques  de  la  transaction  épargnent 
les  longueurs,  les  frais  et  les  ressentiments  des  procès. 
Les  égards  courtois  préservent  des  emportements  de 
la  passion,  peut-être  aussi  longtemps  regrettés  que 
difficilement  réparés,  rapprochant  même,  pour  leur 
commun  avantage,  des  hommes  qui  s'ignoraient 
jusqu'alors.  L'obéissance  aux  pratiques  tradition- 
nelles égalisent  les  armes  entre  les  combattants  dans 
la  lutte  quotidienne  pour  la  vie.  Et  que  dire  des  usages 
imposant  des  cadeaux  minuscules,  qui  ravivent  les 
liens  d'affection  malgré  leur  modicité,  l'attention  pri- 
mant la  valeur,  ou  laissant  à  la  générosité  de  chacun 
le  soin  d'apprécier  la  rémunération  de  minimes  ser- 
vices difficiles  à  tarifier  uniformément  par  avance. 

Croire  à  l'inefficacité  des  obligations  découlant  de 
telles  sources,  parce  qu'il  n'est  pas  d'action  en  justice 
pour  en  réclamer  l'accomplissement,  serait  d'une  exa- 
gération frisant  l'erreur  grossière.  Leur  force  est  con- 
sidérable. Voyez  par  exemple  l'habitude  :  peu  ou  prou, 
elle  enserre  toute  notre  conduite  et  consciemment,  ou 


1.  —  Sur  les  avantages  sociaux  de  la  courtoisie  évitant  les 
heurts  journaliers,  v.  Lenôtre  :  Rêverie  d'après-guerre  sur  des 
thèmes  anciens,  —  la  Douceur  de  vivre  {Rev.  Deux  Mondes, 
15  mai  1917,  p.  359  et  s.).  Les  moralistes  eux-mêmes  recom- 
mandent la  courtoisie,  qu'ils  rapprochent  de  la  charité  (Saint 
François  de  Sales,  Introduc.  à  la  Vie  dévote,  3e  partie,  ch.  iv 
(in  fine),  v,  VI,  xxiv,  xxv,  etc.). 
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à  notre  insu,  guide  l'ensemble  de  nos  actions.  Sur  bien 
des  points,  l'homme  le  plus  irrégulier  a  ses  habitudes, 
et  le  plus  affranchi  des  préjugés  sociaux  a  le  respect 
du  précédent.  Que  ce  soit  par  tendance  au  moindre 
effort,  ou,  c'est  tout  un,  par  esprit  d'imitation,  la  plu- 
part des  gens  ne  sont  que  des  horloges,  —  le  mot  est 
de  Schopenhauer  !  — -  ou  des  moutons  de  Panurge.  Il  est 
tels  usages  dont  le  fondement  gît  dans  une  idée  reli- 
gieuse ancienne  qui,  survivant  à  un  double  changement 
de  culte,  sont  passés  du  paganisme  au  Christianisme 
et  du  Christianisme  à  l'isjam,  s'adaptant  et  se  transfor- 
mant plutôt  que  de  lâcher  pied  (1).  Niera-t-on  les  effets 
de  la  courtoisie  en  considérant  les  services  —  l'exécu- 
tion des  commissions  rogatoires,  par  exemple  —  que 
se  rendent  au  nom  de  la  Comitas  gentium,  longtemps 
l'unique  base  du  Droit  international,  les  personnes 
les  plus  jalouses  de  leur  indépendance  et  dont  la 
société  reste  encore  dans  la  barbarie  au  xxe  siècle, 
c'est-à-dire  les  Etats  ?  (2). 

L'empire  de  ces  contingences  prétendues  puériles 
est  devenu  tellement  fort  et  tellement  général,  qu'on 
les  voit  invoquer,  à  l'heure  actuelle,  dans  les  milieux 
et  les  circonstances  où  l'on  s'y  attendrait  le  moins. 


1.  —  V.  les  exemples  cités  par  L.  Bertrand  :  Saint  Augustin 
(Revue  des  Deux-Mondes,  1er  avril  1913,  pp.  494  et  4961).  V.  deux 
exemples  d'obéissance  à  l'usage  invétéré,  malgré  sa  gêne  consi- 
dérable, cités  par  le  comte  G.  de  Mau  :  Un  Conclave  de  six  mois 
au  milieu  du  xvme  siècle  (Rev.  Deux-Mondes,  1er  déc.  1914, 
pp.  516  et  s.).  V.  des  exemples  de  survivances  d'habitudes 
comme  rites,  cultes  ou  superstitions  cités  par  E.  Cartaillac  : 
L'âge  de  la  pierre  dans  les  souvenirs  et  les  superstitions  popu- 
laires (Paris,  1878)  ;  cf.  Joly  :  L'homme  avant  les  Métaux,  1879, 
pp.  200-204.  —  De  savants  physiologistes  ont  rapproché  l'habi- 
tude de  l'instinct,  faisant  dériver  le  second  de  la  première  : 
Flourens,  De  l'Instinct  et  de  l'Intelligence  des  animaux,  3e  éd., 
1851,  p.  24,  pp.  7i0  et  s. 

2.  —  Sur  les  effets  de  la  courtoisie  internationale,  v.  pour  la 
France,  J.  Clunet,  1912,  p.  176,  et  pour  les  Etats-Unis,  ibid., 
1902  p.  282  ;  cf.  pour  la  Serbie,  ibid.,  1884,  p.  149. 
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Ne  sourions  donc  point  en  songeant  à  pareille 
matière.  Pas  plus  que  celle  des  infimes  et  laborieuses 
fourmis,  l'œuvre  de  ces  pygmées,  qui  travaillent  à 
toute  heure,  n'est  méprisable  ou  négligeable.  Nous 
autres  Français,  nous  leur  devons,  malgré  le  travers 
frondeur  de  notre  caractère,  de  subsister  côte  à  côte 
depuis  des  siècles,  sans  nous  entre-dévorer,  ni  nous 
quereller  sans  cesse,  en  adaptant  notre  législation, 
pourtant  d'essence  individualiste,  aux  exigences  quo- 
tidiennes d'une  vie  sociale  très  complexe. 

Pour  être  édifié  sur  l'obligeance  française,  point 
n'est  besoin  de  feuilleter,  ni  les  dossiers  postulant  prix 
de  vertu  à  l'Académie  française,  à  la  Société  d'encou- 
ragement au  bien,  ou  à  l'hôtel  de  Clémence  Isaure, 
ni  les  propositions  administratives  de  médailles  de 
sauvetage,  travail  ou  mutualité,  ni  les  archives  de  la 
jeune  fondation  Carneggie  (1). 

Chacun  sait  bien  qu'en  France  on  rencontre  toujours 
un  citoyen  obligeamment  courageux,  quelquefois 
vieillard  ou  enfant,  pour  arrêter  un  cheval  emporté, 
secourir  les  victimes  d'un  incendie,  sauver  une  per- 
sonne qui  se  noie,  ou  que  mainte  âme  charitable  s'em- 
presse de  recueillir  les  enfants  orphelins,  abandonnés 
ou  maltraités.  Chez  nous  les  formules  cérémonieuses 
de  la  correspondance  commerciale  font  avaler  aux 


1.  —  Le  nombre  des  transactions  est  un  sûr  indice  de  l'es- 
prit complaisant  des  plaideurs.  Or,  d'après  le  Compte  général 
de  l'administration  de  la  justice,  en  1911,  sur  754.264  affaires 
contentieuses  terminées,  227.625  l'ont  été  par  transaction  ou 
désistement,  soit  environ  30,20  %,  presque  le  tiers  ;  pour  1913, 
ces  chiffres  sont  :  761.807  et  229.958,  soit  31,49  %  d'arrange- 
ments. Si,  du  nombre  des  affaires  contentieuses,  nous  retran- 
chons les  affaires  conciliées  par  les  juges  de  paix  et  les  pru- 
d'hommes, nous  obtenons,  pour  1913  :  531.894  affaires  termi- 
nées par  jugement  et  593.885  terminées  à  l'amiable  (transac- 
tions, désistements  et  conciliations),  soit  un  excédent  de  62.036 
arrangements  amiables.  —  Sur  l'importance  sociale  de  La  tran- 
saction, vov.  Hauriou  :  La  Science  sociale  traditionnelle,  pp. 
122  et  s. 
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clients  et  aux  fournisseurs  les  plus  amères  pilules,  et 
les  cadeaux  se  substituent,  dans  un  cercle  qui  va 
s'élargissant,  à  l'honoraire  brutal  en  argent  des  méde- 
cins, avocats,  architectes  ou  artistes.  Malgré  la  concur- 
rence la  plus  acharnée,  un  commerçant  observe  scru- 
puleusement l'usage  de  prêter  à  un  confrère  l'objet 
dont  il  est  actuellement  démuni  ;  en  dépit  des  plus 
vives  polémiques,  les  journalistes  ne  manquent  pas  de 
se  prêter,  au  besoin,  leurs  presses  et  leurs  ouvriers  ;  et, 
nonobstant  leur  passion  jalouse  pour  leurs  terres,  nos 
paysans  acceptent  les  tolérances  traditionnelles  de 
passage  sur  leurs  fonds  respectifs. 

Nos  voisins  d'Outre-Manche  nous  fourniraient  un 
exemple  non  moins  probant  de  forte  cohésion  sociale, 
en  dépit  d'un  Droit  individualiste  à  outrance  et  de 
l'esprit  d'indépendance  ombrageuse  imprégnant  cha- 
que citoyen,  par  l'observation  quasi  superstitieuse  des 
usages.  » 

Loin  de  nous  la  pensée  de  prétendre  que  cette 
médaille  soit  sans  revers.  Les  gens  les  mieux  inten- 
tionnés poussent  parfois  l'obligeance  jusqu'à  l'indis- 
crétion. Le  respect  exagéré  de  l'habitude  dégénère  en 
une  insupportable  routine.  L'urbanité  ne  manifeste- 
t-elle  pas  à  certains  jours  un  peu  cruellement  sa 
tyrannie  (1)  ?  La  campagne  qui,  plusieurs  fois,  s'est 
dessinée  contre  le  pourboire  n'est  pas  sans  raison  : 


1.  —  V.  deux  exemples  d'ennuis  singuliers,  causés  par  la 
politesse  la  plus  naturelle,  survenus,  même  au  contact  du  chef 
de  l'Etat,  l'un  à  un  diplomate  autrichien  sous  le  gouvernement 
de  Juillet  (Ernest  Daudet  :  La  Ville  et  la  Cour  sous  le  règne  de 
Louis-Philippe.  Extrait  du  Journal  du  \comte  Apponyi  [Revue 
des  Deux-Mondes,  1er  juin  1913,  pp.  645  et  646]),  l'autre  à;  Théo- 
phile Gauthier,  sous  le  second  Empire  (Judith  Gauthier  :  Le 
second  rang  du  collier  [Revue  de  Paris,  1er  mars  1903,  p.  88]). 
—  Cf.  Montaigne  :  Essais\,  liv.  I,  ch.  xm.  Sur  la  tyrannie  de 
l'habitude,  voy.  les  deux  exemples  cités  par  M.  Denys  Cochin  : 
La  Jeunesse  de  Louis-Philippe  {Rev.  Deux-Mondes,  15  déc.  1917. 
pp.  741  et  743). 
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qui  d'entre  nous,  à  la  visite  d'un  ami,  ne  déplore  de 
le  voir  tendre  une  pièce  de  monnaie  à  nos  serviteurs, 
et  qui  n'a  trouvé  fastidieuses,  voire  écœurantes,  les 
basses  obséquiosités,  aussi  fourbes  qu'importunes,  au 
jour  de  l'an,  des  quémandeurs  faméliques  d'étrennes, 
depuis  le  concierge  jusqu'au  balayeur  public,  en  se 
demandant  anxieusement  si  l'on  était  plus  proche  de 
la  sportule  ou  de  l'aumône  ! 

Il  est  une  imperfection  commune  à  ces  guides,  auto- 
ritaires quoique  modestes  :  l'extrême  variabilité  des 
directions  qu'ils  impriment  selon  les  lieux.  Des  rieurs 
se  sont  amusés  à  mettre  en  parallèle  des  pratiques  de 
politesse  anglaise  et  française  diamétralement  oppo- 
sées ;  et  les  divergences  s'accentuent  étrangement  si 
l'on  s'éloigne  davantage  de  notre  pays  (1).  Mais  la  faci- 
lité croissante  des  communications  tend  à  unifier  les 
mœurs.  On  assure,  par  exemple,  que  le  pourboire 
était  absolument  inconnu,  dans  les  restaurants  de 
Bruxelles,  avant  1870  ;  actuellement  il  y  est  aussi  cou 
rant  que  dans  ceux  de  Paris  (2). 

Sans  doute  on  critiquera  de  même  l'imprécision,  dans 
bien  des  cas,  des  règles  de  pure  convenance.  Mais 
depuis  quelques  années,  à  l'instar  des  préceptes  du 
Droit,  elles  trouvent  partout,  de  plus  en  plus,  des  textes 
qui  les  formulent,  des  aréopages  qui  les  discutent  et 
des  juges  qui  les  appliquent.  L'aurore  de  la  République 
de  Chine  a  vu  promulguer  un  décret  présidentiel 
réglant  les  formes  du  salut,  même  entre  particuliers, 
même  pour  les  femmes  (3).  Moins  loin  de  nous,  le 
«  Comité  féminin  de  l'Association  allemande  des  mem- 
bres du  théâtre  »  décidait  en  1914  que  toute  actrice, 


1.  —  V.  les  exemples  cités  par  Montaigne  :  Essais,  I,  ch.  xm; 
Montesquieu:  Lettres  persanes,  n°  LI  ;  Jane  Dieulafoy:  La  Perse, 
la  Chaldée  et  la  Susiane,  Le  Tour  du  Monde,  1884,  II,  pp.  103  et  s. 

2.  —  J.  Débats,  26  août  1913,  p.  2. 

3.  —  J.  Débats.,  27  déc.  1912,  p.  1  (Les  élégances  chinoises). 
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mariée  ou  non,  devrait  être  appelée  officiellement 
«  Madame  »  par  tout  membre  de  l'association  (1).  La 
même  année,  le  cercle  Hoche,  à  Paris,  décidait  la  créa- 
tion d'un  registre,  destiné  à  la  transcription  des  pro- 
cès-verbaux de  carence  dans  les  affaires  d'honneur  (2)  ; 
et  quelques  jours  après,  un  comité  rendait  une  véri- 
table sentence  contentieuse  dans  une  question  de  dis- 
qualification (3).  En  1900,  les  représentants  du  corps 
médical  français,  assistés  de  nombreux  confrères 
étrangers,  discutaient  des  principes  de  la  morale  ou 
déontologie  professionnelle  (4),  rédigés  depuis  lors 
sous  forme  de  code  par  l'Association  générale  des 
médecins  de  France  (5)  et  par  beaucoup  de  syndicats 
médicaux,  qui  prennent  soin  d'en  assurer  l'observa- 
tion parmi  leurs  membres,  —  les  deux  tiers  environ 
de  nos  médecins,  —  au  moyen  de  véritables  pénalités. 
Il  existe  maint  recueil,  d'ordre  absolument  privé, 
déterminant  les  usages  reçus  en  matière  de  courses 
de  chevaux,  duels,  escrime,  boxe,  etc.,  qui  font  autorité 
auprès  des  intéressés,  et  qu'appliquent  religieusement 
les  arbitres  choisis  par  eux  en  cas  de  contestation. 
Les  Bœdeker  ne  nous  dressent-ils  pas  des  tarifs  de 
pourboires,  si  exactement  que  les  bénéficiaires  ne 
sourcillent  presque  jamais  ! 

Dans  ces  conditions,  il  n'est  pas  surprenant  que  ces 
mœurs  aient  leur  influence  en  matière  juridique.  Ce 
sont  leurs  conséquences  de  ce  genre  que  nous  vou- 
drions exposer  dans  leur  ensemble,  telles  que  les  con- 
çoit la  jurisprudence.  La  trace  en  est  visible  en  maint 


1.  —  /.  Débats,  31  mars  1914,  p.  2. 

2.  —  Id.,  21  fév.  1914,  p.  3. 

3.  —  Id.,  2  mars  1914,  p.  4. 

4.  — ■  Congrès  international  de  médecine  professionnelle  et 
déontologie  (compte-rendu),  Pa^is  1900. 

5.  —  Lereboulet  :  Code  de  la  déontologie  (Bulletin  de  l'As- 
sociation générale  des  médecins  de  France,  1904,  n°  9,  Supplé- 
ment). Dès  longtemps,  les  usages  et  règles  du  barreau  furent 
successivement  recueillis  par  Dupin,  Mollot  et  Cresson. 
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texte  de  nos  lois,  —  comme  jadis  en  Droit  romain  ou 
dans  notre  ancien  Droit  (1),  —  par  exemple,  dans  les 
articles  409,  412,  676,  677,  852,  1244,  2139,  2232  du 
Code  civil  ;  les  articles  68,  122  et  s.,  800  du  Code  de 
procédure  civile  ;  à  une  époque  plus  rapprochée,  citons 
les  articles  13,  17  et  s.  de  la  loi  du  24  juillet  1889  ;  les 
articles  4  et  5  de  celle  du  19  avril  1898.  Et  nous  avons 
omis  volontairement  tous  les  textes,  concernant  l'adop- 
tion, la  tutelle  officieuse,  les  libéralités,  la  remise  de 
dette,  le  commodat,  le  prêt  sans  intérêts,  le  caution- 
nement et  autres  institutions  de  bienveillance. 

Ce  n'est  pas  seulement  chez  nous  que  se  manifestent 
ces  effets  juridiques.  En  Angleterre,  classique  royaume 
de  l'usage,  on  trouve  des  résultats  plus  curieux 
encore,  les  simples  traditions  de  politesse  mondaine 
y  donnant  naissance  à  de  véritables  droits,  comme 
pour  les  titres  de  courtoisie  des  fils  ou  des  femmes 
remariées  des  Lords  (2),  ou  l'usufruit  du  mari  sur  les 
fiefs  de  sa  femme  prédécédée,  nommé  précisément  par 
une  abréviation  expressive  curtesy  of  England  (3). 


1.  —  Outre  les  exemples  que  nous  aurons  occasion  de  citer 
plus  loin,  voy.  spécialement  pour  le  Droit  romain  :  Dig.,  XLIII, 
26,  de  precario,  et  dans  notre  ancien  droit  :  Perrière,  Diction- 
naire de  pratique,  uis  Epingles,  Pot-de-vin  et  Vin  de  marché  ; 
Merlin  :  Répertoire  de  Jurisprudence,  v°  Baiser  à  la  bouche, 
Pothier,  Tr.  de  la  Puissance  du  marif  n°  95. 

2.  —  bonite  de  Franqueville  :  Institutions  politiques,  judi- 
ciaires et  administratives  de  V Angleterre,  2>  éd.,  1864,  pp.  115 
et  116  ;  Le  Gouvernement  et  le  Parlement  britanniques,  1887, 
t.  II,  pp.  166  et  182. 

3.  —  Lehr  et  Dumas  :  Eléments  de  Droit  civil  anglais,  2e  éd., 
1906,  t.  I,  n°  182,  pp.  114  et  s.,  n°  331;  p.  233.  —  On  sait,  au 
contraire,  que  l'Allemagne  vit  d'une  réglementation,  légale  ou 
administrative,  infiniment  étroite,  ne  laissant  qu'une  part  infime 
aux  usages,  réduits  à  peu  'de  chose  par  son  Code  civil  (Saleilles  : 
Introduction  à  l'Etude  du  Droit  civil  allemand,  pp.  66  et  s.), 
et  que  sa  conception  générale  du  Droit  dénie  toute  place  à  la 
bienveillance  et  à  la  politesse  (Boutroux  :  L'Allemagne  et  la 
Guerre  [Rev.  Deux-Mondes,  15  oct.  1914,  pp.  392  et  395]  ; 
Charles  Benoist  :  Les  Allemands  peints  par  les  Maîtres  de 
l'Esprit  français  (Séance  des  Cinq  Académies,  25  octobre  1915 
([J.  Débats,  26  oct.,  pp.  3  et  s.]). 


USAGES  NON  OBLIGATOIRES 


129 


Quand  nous  parlons  d'effets  juridiques  de  l'obli- 
geance ou  de  l'usage,  nous  supposons  ces  derniers 
licites.  Evidemment  ils  n'en  sauraient  produire  aucun 
s'ils  contredisent  les  prohibitions  de  la  morale  ou  de 
la  loi.  Aider  ou  recéler  sciemment  un  cambrioleur, 
fût-ce  par  obligeance,  est  un  acte  certainement  illicite, 
qui  ne  peut  être,  pour  le  complice,  un  moyen  juridique 
de  défense.  Quoique  invétérée,  la  pratique  lamentable 
du  pot-de-vin  pour  trafic  d'influence  est  destituée  de 
toute  force,  au  point  que,  non  seulement  nulle  action 
ne  serait  ouverte  au  stipulant  pour  en  obtenir  paie- 
ment (1),  mais  encore  la  restitution  des  versements 
volontaires  devrait-elle  être  ordonnée  à  la  demande 
de  la  masse  créancière  du  promettant  tombé  en  fail- 
lite (2).  De  même,  nulle  action  en  paiement  n'est 
accordée  à  l'aubergiste  ayant  abondamment  abreuvé 
les  électeurs,  en  temps  d'élections,  sur  l'ordre  d'un 
candidat,  conformément  à  une  fâcheuse  habitude 
électorale  (3).  Quoique  entré  dans  les  mœurs,  le  duel 
n'en  demeure  pas  moins  condamnable  aux  points  de 
vue  tant  criminel  (I)  que  civil  (5).  Un  ouvrier  ne 
saurait  arguer  de  nullité  la  clause  d'un  règlement 
patronal,  qui  refuse  des  allocations  de  combustible 
pour  leur  famille  aux  ouvriers  vivant  en  concubinage, 
comme  contraire  à  la  liberté  individuelle,  en  s'ap- 


1.  —  Cass.,  15  mars  1911  (S.  11.1.447)  ;  Cass.,  5  fév.  1902  (S. 
1902.1.389)  ;  Paris,  31  déc.  1903  (S.  1905.2.206)  ;  trib.  Seine, 
19  nov.  1915  (Gaz.  Trib.,  16.2.194  ;  S.  16.2,  sup.  27). 

2.  —  Paris,  31  déc.  1903,  précité.  Cette  décision  est  d'autant 
plus  remarquable  que  la  jurisprudence  n'admet  généralement 
pas  la  répétition  des  sommes  payées  pour  cause  immorale. 
Cf.  suprà,  ch.  iv,  seCt.  i,  §  1er. 

3.  —  Trib.  Tarbes,  14  mars  1899  (S.  1900.2.219). 

4.  —  Jurisprudence  constante  depuis  les  arrêts  de  Cassation 
des  22  juin  et  15  déc.  1837  (S.  37.1.465). 

5.  —  Cass.,  20  fév.  1863  (D.  P.  64.1.99).  La  jurisprudence 
admettait  déjà  cette  solution  avant  de  permettre  les  poursuites 
au  criminel  :  Req.,  30  juin  1836  (D.  P.  36.1.250  ;  S.  36.1.732)  ; 
Trib.  Marseille,  3  juin  1829  (D.  P.  54.5.274). 


130 


DE  L'ADOUCISSEMENT  DU  DROIT 


puyant  sur  le  nombre  considérable  des  unions  libres 
dans  la  classe  ouvrière  (1)  ;  pas  plus  qu'un  mobilisé 
ne  pouvait,  pendant  la  guerre  européenne  1914-1918, 
réclamer  l'allocation  militaire  pour  sa  concubine, 
même  si  elle  élevait  leurs  enfants  (2).  La  courtoisie 
n'est  jamais  non  plus  une  excuse  pour  manquement 
aux  devoirs  légaux  (3),  ni  l'engagement  d'honneur 
ne  peut  prévaloir  sur  des  lois  d'ordre  public  (4). 

Sous  cette  réserve,  la  jurisprudence  reconnaît  effets 
juridiques  importants  et  multiples  à  la  courtoisie,  à 
l'obligeance  et  aux  usages  non  obligatoires  par  eux- 
mêmes.  Les  tribunaux  de  tous  degrés  sont  d'accord  à 
cet  égard.  Observons  cependant  chez  la  Cour  de  Cassa- 
tion tendance  à  s'appuyer  plutôt  sur  la  volonté  pré- 
sumée des  parties  et  sur  un  contrat  tacite,  en  bien  des 
cas  où  les  autres  juges  invoquent  l'usage  sans  hési- 
ter (5). 

Pour  la  plus  grande  homogénéité  de  nos  explica- 
tions, les  usages  dont  il  sera  question,  dans  les  lignes 
suivantes,  seront  ceux-là  seuls  dont  les  effets  sont 
comparables  à  ceux  de  l'obligeance  ou  de  la  courtoisie, 
c'est-à-dire  les  usages  non  obligatoires,  —  ceux  dont 
nulle  action  ne  garantit  en  principe  l'observation,  — 
à  l'exclusion  de  ceux  qui,  exprimant  dans  le  silence 
de  la  loi  un  sentiment  de  justice,  le  contenu  d'un 
droit  positif  ou  l'intention  présumée  des  parties  con- 
tractantes, doivent,  en  toute  circonstance,  être  respec- 
tés comme  la  loi  même  et  dont  nous  avons  parlé  plus 
haut  (ch.  v). 


1.  —  Civ.  18  nov.  1913  (S.  1914.1.253). 

2.  —  Conseil  cantonal  des  allocations  Paris  4'  arr.,  21  fév. 
1914  (J.  Le  Droit,  29  mars). 

3.  —  Trib.  La  Rochelle,  27  janv.  1914  (S.  14.2.259). 

4.  —  Cass.,  17  mars  1884  (S.  74.1.224). 

5.  — ■  Comparer  :  Trib.  Fontenay,  18  nov.  1846,  et  Civ.,  2  juil. 
1851  (S.  51.1.147  ;  D.  P.  51.1.189)  ;  Trib.  Seine,  28  juil.  1908, 
et  Req.,  26  oct.  1909  (S.  1910.1.95  ;  D.  P.  1911.1.150)  ;  Grenoble, 
8  août  1900  (S.  1901.2.209),  et  Req.,  21  déc.  19<09  (S.  1911.1.359  . 
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Nous  séparerons  des  règles  communes  à  toute  la 
matière  celles  qui  concernent  plus  spécialement  les 
prestations  d'ordre  pécuniaire. 

SECTION  I 

Règles  communes  à  l'ensemble  de  la  matière 

§  1er.  —  Principe  général 

a)  En  thèse  générale,  tous  actes  de  simple  complai- 
sance ou  pure  courtoisie  ne  donnent  naissance  à 
aucun  droit,  pas  plus  pour  celui  qui  en  profite  que 
pour  leur  auteur  lui-même,  et  n'ouvrent  pas  d'action 
en  justice. 

Par  exemple,  une  personne  ayant  la  jouissance  d'un 
local  à  titre  de  pure  tolérance  n'est  pas,  en  cas  d'in- 
cendie, soumise  à  la  responsabilité  du  locataire  (1)  ; 
l'œuvre  philanthropique  n'est  pas,  comme  un  gardien 
par  contrat,  tenue  d'indemniser,  en  cas  d'accident,  les 
parents  dont  elle  garde  les  enfants  (2),  pas  plus  que 
l'instituteur  pour  accident  survenu  à  son  élève  au 
moment  où,  entre  les  classes,  il  n'en  avait  que  la  garde 
officieuse  (3),  pas  plus  que  le  propriétaire  d'une  auto- 
mobile emmenant,  à  titre  gracieux,  des  amis  en  voyage, 
même  d'affaires,  n'encourt,  envers  eux,  la  responsa- 
bilité du  transporteur  (4)  ;  l'ouvrier  prenant  ses  repas 
dans  l'usine,  par  tolérance  du  patron,  ne  peut  pré- 


1.  —  Req.,  27  juin  1912  (S.  1912.1,  sup.  121)  ;  Rouen,  1er  déc. 
1897  (Simonin  :  Jurispr.  Ass.  terrest.,  II,  p.  543  ;  Colmar,  20  fév. 
1868  (J.  Notaires,  1868,  p.  432);  C.  E.,  7  juil.  1853  (D.  P.  54.3.35). 

2.  —  Paris,  28  avril  1913  (Gaz.  Trib.,  1913.1.2.341  ;  S.  1913. 
2,  sup.  36). 

3.  —  Trib.  Alais,  12  déc.  1895  (Gaz.  Trib.,  2  fév.  1896). 

4.  —  Trib.  Lyon,  13  janv.  1912  (S.  1912.2,  suip.  43)  ;  Lyon, 
28  janv.  1913  (S.  1913.2,  sup.  27  ;  Gaz.  Trib.,  1913.2.2.68)  ; 
Toulouse,  22  juin  1914  (D.  P.,  17.2.83  ;  Gaz.  Trib.,  15.2.319). 
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tendre  que  l'accident  alors  survenu  l'est  à  l'occasion 
du  travail,  pas  plus  que  l'employé  de  tramway  vic- 
time d'un  accident  pendant  son  transport  de  retour  à 
à  titre  de  simple  bienveillance  (1). 

Il  importera  donc  grandement  de  déterminer  si  deux 
personnes  n'ont  entre  elles  que  des  relations  obli- 
geantes et  courtoises,  ou  si  elles  sont  tenues  Tune 
envers  l'autre  par  un  véritable  contrat  ou  quasi-con- 
trat. Leur  lien  ne  fonde  aucun  droit  dans  la  première 
hypothèse,  à  la  différence  de  la  seconde.  Parfois  la 
distinction  est  délicate  ;  elle  ne  peut  être  tranchée 
qu'en  fait. 

Si  donc  un  journal  ou  une  revue  est  tenu,  en  prin- 
cipe, d'insérer  les  articles  qu'il  a  consenti  à  publier  (2), 
il  en  est  autrement  s'il  ne  l'a  promis  que  par  simple 
courtoisie,  à  titre  gracieux,  et  pour  être  agréable  à  un 
ami  commun  au  directeur  et  à  l'auteur  (3).  De  même, 
quoique  un  proche  parent  travaillant  pour  son. parent, 
moyennant  sa  subsistance  journalière,  doive  être  à 
l'ordinaire,  considéré  comme  employé  ou  serviteur  à 
gage  soumis  obligatoirement  à  la  loi  sur  les  retraites 
ouvrières  (4),  ou  ayant  droit  aux  indemnités  pour  acci- 
dent du  travail  (5),  il  en  est  différemment  quand  les 
prétendus  contractants  n'ont  entendu  avoir  que  rela- 
tions de  famille  ou  d'amitié,  l'un  rendrait-il  des  ser- 
vices quotidiens  à  l'autre,  dont  il  recevrait  le  vivre  et 
le  couvert  (6).  Semblablement,  alors  que  le  proprié- 
taire dont  l'immeuble  est  occupé  par  autrui,  fût-ce 


1.  —  Repas  dans  l'usine  :  Req.,  19  janv.  1914  (J.  Ass.if  1914, 
p.  315)  ;  transport  de  retour   :  Aix,  16  juin  1915  (ibid.,  1916, 

p.  319). 

2.  —  Trib.  Seine,  26  déc.  1913  (S.  1914.2,  sup.,  p.  24;  J.  Le 
Droit,  24  fév.  1914). 

3.  —  Trib.  Seine,  9  juil.  1910  (D.  P.  1912.2.391). 

4.  —  Civ.,   7    mai    1913   (S.  1913.1.432). 

5.  —  Trib.  Seine,  11  mars  1912  (S.  1912.2,  sup.,  p.  41). 

6.  —  Trib.  Montmédv,  13  juil.  1911  (S.  1912.2,  sup..  p.  7)  : 
Civ.,  9  déc.  1913  (S.  1914.1,  sup.,  p.  24). 
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en  l'absence  de  bail  régulier,  a  droit  à  indemnité  repré- 
sentant  la  jouissance  de  son  bien  (1),  nul  droit  de  ce 
genre  ne  lui  revient,  s'il  n'a  laissé  l'occupant  chez  lui 
que  par  simple  tolérance  (2). 

En  cas  de  doute,  on  présumera  la  formation  d'un 
contrat  ou  quasi-contrat,  doué  d'effets  juridiques,  nul 
n'étant  censé  renoncer  à  son  droit.  (V.  déjà  :  Ulpien, 
Dig.  11.14,  de  partis,  7.12.)  Ainsi  le  médecin  ayant  des 
relations  amicales  et  mondaines  avec  son  malade  est 
présumé  n'avoir  pas  renoncé  à  ses  honoraires  (3)  ;  et 
si  l'ami  qui  va  quérir  un  médecin  pour  son  ami  s'oblige 
implicitement,  d'après  la  jurisprudence,  à  le  payer  de 
ses  peines  et  soins,  il  n'est  pas  censé  renoncer  à  tout 
recours  en  remboursement  contre  le  malade  (4).  La 
mise  d'une  automobile  à  la  disposition  d'autrui  n'est 
pas  présumée  gratuite  si  les  circonstances  ne  démon- 
trent le  contraire  (5)  ;  et  l'exploitation  d'une  carrière 
par  une  œuvre  d'assistance,  quoique  sans  but  lucratif, 
engendre  un  véritable  louage  de  services,  avec  charge 
patronale  des  accidents  du  travail  (6). 

Le  preneur,  entrant  dans  l'immeuble  avant  la  date 
fixée  par  le  bail,  n'est  pas  présumé  pouvoir  l'occuper 
gratuitement  jusqu'à  cette  époque,  et  doit  le  prou- 


1.  —  Cïv.,  7  avril  1857  (D.  P.  57.1.171)  ;  Trib.  Vesoul,  7  avril 
1908,  et  Trib.  Besançon,  16  juil.  1908  (S.  1909.2.1,  note  de  M.  Tis- 
sier)  ;  Trib.  paix  La  Ferté-Alais,  29  août  1908  {Gaz.  Pal.,  1908. 
2.475)  ;  Trib.  Seine,  12  nov.  1913  {Gaz.  Trib.,  13.2.2.468  ;  J.  Le 
Droit,  16  janv.  1914). 

2.  —  Trib.  paix  Lure,  27  mars  et  7  août  1908  {Gaz.  Pal.,  1908. 
2.463  ;  Rev.  Org.  et  Déf.  relig.,  1908,  pp.  435  et  727)  ;  Trib.  paix 
Paris  (IIe  arr.),  21  mars  1902  {Gaz.  Pal.,  02.1.659)  ;  Cf.  Req., 
3  mars  1919  (S.  19.1,  sup.  105). 

3.  —  Trib.  Annecy,  23  juil.  1887  (S.  89.2.45)  ;  Trib.  La 
Roche.sur-Yon,  19  juin  1906  (J.  Le  Droit,  20  sept.  1906). 

4.  —  Trib.  Toulouse,  2  juin  1904  (J.  Le  Droit,  9  octobre  ; 
Gaz.  Trib.,  25  sept.) 

5.  —Paris,  24  déc.  1912  {Gaz.  Trib.,  1913.1.2.260;  S.  1914. 
2.140  ;  D.  P.  1914.5.4). 

6.  —  Trib.  Vannes,  5  fév.  1908  (S.  1908.2,  sup.,  p.  34)  ;  voy. 
cep.  Douai,  3  nov.  1913  (S.  1914.2,  sup.,  p.  18). 
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ver  (1).  Le  débitant  versant  de  l'absinthe  à  ses  clients, 
depuis  la  prohibition  de  la  vente  de  l'absinthe,  n'est 
pas  présumé  l'offrir  à  titre  gracieux  (2). 

Inversement,  les  actes  de  simple  courtoisie  ou  tolé- 
rance, même  répétés,  n'entraîneront  ni  renonciation 
à  votre  droit,  ni  révocation  de  vos  actes  antérieurs. 
La  prolongation  d'un  service  officieux  par  le  bailleur 
n'entraîne  pas  modification  au  bail  (3)  ;  pas  plus  que 
la  tolérance  laissée  au  locataire  d'user  d'un  jardin 
non  compris  dans  les  lieux  loués  (4).  Le  parent  ayant 
institué  son  parent,  sous  la  condition  qu'il  n'épouse 
pas  telle  personne  de  moralité  douteuse,  ne  révoque 
pas  son  testament  en  assistant  à  ce  mariage,  même 
comme  témoin  (5). 

b)  Les  usages  du  monde  les  plus  constants  ne  sont 
pas  plus  que  la  complaisance  ou  la  courtoisie  la  source 
de  véritables  droits,  sanctionnés  par  voie  d'action  en 
justice.  Ainsi  nul  n'a  d'action  pour  réclamer  cfcs  titres 
d'usage,  nommés  titres  de  courtoisie  (6),  ni  pour  exiger 
une  inscription  sur  une  lettre  de  faire-part,  malgré 
l'usage  constant  d'y  mentionner  toute  la  famille  (7) 
comme  inversement  nul  n'a  droit  d'exiger  d'un  parent 
qu'il  y  laisse  mentionner  son  nom  (8).  Le  gentleman- 
rider  qui  monte  en  course  le  cheval  d'autrui,  con- 
formément à  une  habitude  mondaine  établie,  gratuite- 
ment et  pour  se  faire  connaître,  n'a  pas,  en  cas  de 
chute,  de  plein  droit,  recours  en  indemnité  contre  le 


1.  —  Trib.  Seine,  2  fév.  1909  (S.  09.2,  sup.  41)  ;  12  nov.  1913 
(Gaz.  Trib.,  13.2.2.468;  J.  Le  Droit,  16  janv.  1914). 

2.  —  Grenoble,  25  nov.  1915  (Gaz.  Trib.,  16.2.579). 

3.  —  Paris,  23  fév.  1884  (S.  84.2.197). 

4.  —  Paris,  6  mai  1905  (D.  P.  07.2.79). 

5.  —  Pau,  15  juil.  1913  (S.  13.2.271,  et  note). 

6.  —  Paris,  18  juin  1883  (D.  P.  83.2.192). 

7.  —  Trib.  Nevers,  20  mai  1903  (Gaz.  Pal..  1903.2.66)  ;  Trib. 
paix,  Saint-Josse-ten-Noode  (Belgique),  17  juin  1903  (J.  La  Loi, 
1904,  p.  251). 

8.  —  Angers,  23  mars  1853  (D.  P.  56.2.60). 
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propriétaire  de  sa  monture  (1/;  pas  plus  que  le  patron 
permettant  aux  ouvriers,  selon  les  tolérances  pari- 
siennes, de  laisser  chez  lui  leurs  outils,  la  journée 
de  travail  achevée,  n'est  tenu,  en  cas  d'incendie,  de  la 
responsabilité  d'un  dépositaire  (2). 

c)  Dans  les  rapports  avec  les  tiers  de  la  personne 
bénéficiant  de  l'obligeance  d'autrui,  la  jurisprudence 
a  fini  par  admettre  des  solutions  analogues,  déniant 
l'existence  d'un  droit.  Mais  elle  n'y  est  arrivée  que 
par  tâtonnements,  traversa  plusieurs  phases  succes- 
sives, et  comporte  encore  des  nuances. 

D'abord  pouvez-vous  opposer  aux  tiers  l'obligeance 
d'autrui  pour  vous  ?  Le  Droit  romain  paraît  l'avoir 
admis,  au  moins  en  certains  cas.  Ainsi  le  précariste 
avait-il  une  véritable  possession  (3),  d'où  l'on  est  auto- 
risé à  conclure  qu'il  pouvait  exercer  les  interdits 
possessoires  (4).  En  nous  apprenant  que  la  loi  Cornelia 
punissait  comme  injure  la  violation  de  domicile,  les 
auteurs  latins  ont  soin  de  nous  avertir  que  cette  action 
d'injure  appartient,  en  pareille  occurrence,  même  à 
la  personne  logée  par  obligeance  ou  tolérance  (5). 

Hantée  sans  doute  par  ce  souvenir,  la  jurispru- 
dence, même  de  cassation,  commença  par  adopter 
conclusions  analogues  ;  par  exemple,  décidait-elle,  le 
meurtrier  d'une  personne  peut  être  condamné  envers 
sa  mère  à  une  indemnité  comprenant  non  seulement 
la  réparation  du  préjudice  éprouvé  personnellement 
par  elle,  mais  encore  une  somme  pour  venir  en  aide 

1.  —  Trib.  Seine,  14  nov.  1912  (S.  1913.2,  sup.  p.  19  ;  Gaz. 
Trib.,  1913.1.2.88)  ;  Paris,  8  juil.  1913  (Gaz.  Trib.,  1913.2.2.190  ; 
S.  15.2.4)  ;  Poitiers,  13  juil.  1914  (Gaz.  Trib.,  15.2.297  ;  S.  15.2, 
sup.  18). 

2.  —  Civ.,  2  juil.  1913  (S.  1914.1.316;  G.  prud'hommes  Seine, 
30  déc.  1912  (S.  1913.2,  sup.  41). 

3.  —  Dig.  XLÏII,  26,  de  precario,  4.1. 

4.  —  Accarias  :  Précis  de  Droit  romain,  4e  édit.,  I,  n°  214, 
p.  540. 

5.  — Dig.  XLVII.10,  de  injuriis,  5.2  ;  Inst.  Justinien,  IV.4  de 
injuriis,  8  in  fine. 


136 


DE  L'ADOUCISSEMENT  DU  DROIT 


à  d'autres  enfants  dans  le  besoin,  que  la  bienveillance 
de  la  victime  l'aidait  à  secourir  (1)  ;  la  personne  pro- 
fitant, par  une  longue  tolérance  de  l'Etat,  de  la  faculté 
de  récolter  les  herbes  et  produits  d'étangs  domaniaux, 
a  le  droit  de  s'opposer,  même  par  action  en  justice, 
à  tout  fait  d'autrui  entravant  l'exercice  de  cette 
faculté  (2). 

Plus  tard,  elle  est  revenue  sur  ces  solutions,  décidant 
au  contraire  que  la  personne  recevant  l'assistance 
officieuse  d'une  autre,  son  frère,  par  exemple  (3), 
les  ascendants,  vivant  de  la  portion  de  ses  salaires 
que  leur  verse  bénévolement  leur  fils,  ne  peuvent, 
par  cela  seul,  se  prétendre  à  sa  charge  et  réclamer, 
en  cas  d'accident,  les  rentes  prévues  par  la  loi  du 
9  avril  1898  (4).  Le  passant,  obligeamment  autorisé 
par  le  chauffeur  d'une  automobile  à  monter  dans 
sa  voiture,  ne  peut,  s'il  est  blessé  par  la  faute  de 
celui-ci,  prétendre  à  aucun  recours  contre  son 
patron  (5).  Le  liquidateur  d'une  congrégation,  obligé 
de  restituer  à  la  masse  toutes  sommes  qu'il  a  reçues 
pour  liquider,  ne  peut  conserver  les  gratifications 
remises  par  l'acquéreur  d'un  immeuble  pour  services 
personnels  (6).  Un  locataire  peut  exiger  la  suppression 
de  l'enseigne  d'un  tiers,  empiétant,  par  tolérance  du 
bailleur,  sur  le  mur  des  lieux  loués  (7). 

Au  contraire,  lorsque  ces  secours,  services,  etc., 
sont  l'objet  d'un  droit  pour  autrui,  leur  bénéficiaire 


1.  —  Crim.,  20  fév.  1863  (D.  P.  64.1.99). 

2.  —  Req.,  22  nov.  1864  (D.  P.  65.1.110). 

3.  —  Trib.  Toulouse,  26  nov.  1914  (Gaz.  Trib.,  15.2.422). 

4.  —  Trib.  Montdidier,  7  nov.  1913  (J.  Le  Droit,  20  mars 
1914)^  Amiens,  13  janv.  1915  (J.  Le  Droit,  28  mai)  ;  Req.,  12  janv. 
1916  (J.  Le  Droit,  16  janv.;  S.  16.1,  sup.  2). 

5.  —  Req.,  4  juil.  1917  (S.  17.1,  sup.  26). 

6.  —  Civ.,  17  juil.   1918  (Gaz.  Trib.,   18.1.79;  J.   Le  Droit. 

10  oct.). 

7.  —  Trib.  Toulouse,  19  janv.  1905  (Gaz.  Trib.  Midi,  1905, 
p.  198  ;  13  fév.  1908  (ibid.,  1908,  d.  lfifc. 
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peut  le  faire  valoir  contre  toute  personne  (1).  La  sœur 
infirme  peut  demander  indemnité  pour  le  meurtre 
de  sa  sœur  dont  les  soins  lui  étaient  indispensa- 
bles (2).  Les  ascendants  âgés,  sans  ressources,  hors 
d'état  de  gagner  leur  vie,  peuvent  réclamer  les  rentes 
fixées  par  la  loi  du  9  avril  1898,  au  cas  de  décès  du  fils 
qui  les  entretenait  par  son  travail  (3). 

D'autre  part,  les  simples  relations  d'obligeance 
établies  entre  deux  personnes  ne  profitent  pas  davan- 
tage en  principe  aux  tiers.  La  Cour  de  Cassation  a 
notamment  décidé  que  l'auteur  d'un  délit  n'est  pas 
recevable  à  opposer  aux  poursuites  de  sa  victime 
son  dédommagement  officieux  par  autrui  (4).  En 
sera-t-il  encore  de  même  dans  les  cas  où  la  loi  nous 
rend  responsable  du  fait  d'autrui  ?  Ce  fut  l'objet  d'un 
dissentiment  célèbre  entre  le  Droit  romain  et  nos 
anciens  juristes.  Les  Latins  ne  rendaient  le  preneur 
d'immeuble  responsable  de  ses  hôtes,  envers  son  bail- 
leur, que  s'il  avait  commis  une  faute  en  les  introdui- 
sant chez  lui,  par  exemple  s'il  connaissait  leur  mala- 
dresse ou  leur  imprudence  habituelles  (5).  Pour 
éviter  les  discussions  sur  ce  point,  nos  pères  admet 
taient  dans  tous  les  cas  la  responsabilité  du  locataire 
pour  ses  hôtes  (6).  La  doctrine  moderne  suit  généra- 
lement cette  opinion  (7).  Au  contraire,  la  jurispru- 


1.  —  Crim.,  7  fév.  1913  (Gaz.  Trib.,  1913.1.1.173). 

2.  —  Crim.,  21  fév.  1919  (Gaz.  Trib.,  1919.1.54). 

3.  —  Req.,  12  janv.  1916  (sol.  imp.),  précité,  spécifiant  pour 
rejeter  la  demande  que  les  ascendants  sont  jeunes  et  capables 
de  travailler. 

4.  —  Req.,  27  juin  1911  (S.  1913.1.557').  Cf.  Rev.  crit,  1907, 
p.  557  et  s. 

5.  — ■  Dig,.,  XIX  2,  locati  conduçti,  11,  pr.  Ulpien  présente  la 
question  comme  controversée. 

6.  —  Pothier  :  Du  Louage,  n°  1933  ;  Domat  :  Lois  civiles. 
liv.  I,  tit.  IV,  sect.  II,  n°  5. 

7.  —  Aubry  et  Rau,  IV,  §  367,  texte  et  note  18  ;  Guillouard  : 
Tr.  du  louage,  3  éd.,  I,  n°  247,  p.  246  ;  Baudry-Lacantinerie  et 
Wahl  :  Du  louage,  3e  éd.,  I,  n°  932,  p.  537 
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dence  a  décidé  que  le  locataire  ne  répond  pas  vis-à- 
vis  du  bailleur  de  l'incendie  allumé  par  son  fils, 
chassé  de  chez  lui  et  reçu  par  simple  tolérance,  mal- 
gré les  termes  vaguement  compréhensifs  de  l'arti- 
cle 1735  du  Code  civil  (1). 

Il  en  est  de  même  ainsi  dans  les  rapports  avec  le  fisc; 
et  l'administration  de  l'Enregistrement  ne  peut  récla- 
mer paiement  de  nul  droit  sur  les  fonds  avancés  gra- 
cieusement à  la  société,  par  les  associés,  pour  lui  ren- 
dre service  dans  des  circonstances  particulières,  et  ne 
formant  pas  une  augmentation  du  fonds  social  (2). 

Cependant,  il  ne  faudrait  pas  croire  qu'un  lien  pure- 
ment officieux  ne  suffit  jamais  à  nous  rendre  respon- 
sables d'autrui.  En  cas  d'accident  causé  aux  tiers  par 
une  automobile,  en  effet,  le  juge  —  serait-ce  désir 
instinctif  d'étendre  la  responsabilité  du  fait  des 
choses  —  élargit  la  notion  de  préposé,  au  point  d'y 
comprendre  l'ami  à  qui  nous  avons  momentanément 
confié  la  direction  (3),  ou  l'ouvrier  du  constructeur 
emmené  par  le  client  pour  s'assurer,  par  un  essai, 
des  effets  d'une  réparation  (4). 

Quelques  dérogations  aux  idées  précédentes  sont 
faites  en  matière  de  risque  professionnel,  la  loi  du 
9  avril  1898  se  contentant  que  l'accident  survienne 
à  l'occasion  du  travail.  Pour  qu'il  y  ait  accident  à 
l'occasion  du  travail,  la  jurisprudence  exigeant  seule- 
ment une  corrélation  quelconque  plus  ou  moins  étroite 
avec  la  profession  de  l'ouvrier,  on  admet  qu'il  con- 
serve son  droit  aux  indemnités,  soit  quand  il  est 


1.  —  Besançon,  23  juin  1909  (S.  1910.2.107).  Cf.  Planiol  : 
Tr.  élém.  Dr.  civil,  8e  éd.,  II,  n°  1692  bis,  p.  552. 

2.  —  Req.,  2  fév.  1915  (sol.  imp.)  (S.  15.1,  sup.  4). 

3.  —  Paris,  30  janv.  1913  (Gaz.  Trib.;  S.  1913.1.2.237)  ;  Crim., 
11  juil.  1913  (Gaz.  Trib.,  1913.2.1.120).  Cf.  Crim.,  24  oct.  1913 
(S.  1914.1,  sup.  15);  Trib.  Fontainebleau,  17  nov.  1911  (D.  P. 
1913.2.152,). 

4.  —  Req.,  3  nov.  1914  (S.  14.1.  sup.  101). 
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blessé  en  rendant  spontanément  à  une  personne 
étrangère  un  service  accessoire  à  son  emploi  (1),  ou 
en  portant  secours  à  un  camarade  d'atelier  (2),  soit 
quand  son  patron  Ta  mis  par  simple  obligeance  à  la 
disposition  d'autrui  (3).  Dans  ces  conditions,  l'ouvrier 
peut,  d'une  part,  se  faire  un  titre  de  son  obligeance 
pour  autrui  contre  son  patron,  et,  d'autre  part,  invo- 
quer contre  son  patron  celle  de  celui-ci  pour  autrui. 
Mais  lorsque  l'accident  ne  présente  nulle  corrélation 
avec  l'emploi  de  la  victime,  le  principe  général  reprend 
son  empire.  De  la  sorte,  le  patron  ne  doit  rien  »si  l'acci- 
dent survient  quand  l'ouvrier  ou  l'employé  a  sponta- 
nément quitté,  fût-ce  très  momentanément,  ses  fonc- 
tions soit  pour  rendre  à  autrui  (4),  soit  pour  accepter 
d'autrui  (5)  des  services  complètement  étrangers  à 
celles-ci. 

Enfin,  le  service  que  vous  rendez  à  quelqu'un,  par 
obligeance  pour  lui  seul,  ne  crée  nul  lien  de  droit  entre 
vous  et  les  tiers,  fût-ce  par  analogie  de  dispositions 
légales  (6). 

La  conclusion  qui  se  dégage  des  explications  précé- 


1.  —  Ch.,  4  août  1903  (S.  1904.1.440)  ;  Req.,  11  juin  1907 
(S.  1910.1.251). 

2.  —  Trio.  Nice,  4  mai  1917  (S.  18.2,  sup.  18  et  renvois). 

3.  —  Ch.  réunies,  8  janv.  1908  (deux  arrêts)  (S.  1911.1.25). 

4.  —  Civ.,  24  nov.  1903  (S.  04.1.440)  ;  20  avril  1915  (S.  15.1, 
sup.  31). 

5.  —  Trib.  Seine,  11  juil.  1908  {Rec.  acc.  trav.,  IX,  146). 

6.  —  En  dédommageant,  dans  son  seul  intérêt,  la  victime 
d'un  délit*  par  simple  obligeance,  vous  n'acquérez  pas  d'action 
en  remboursement  contre  le  délinquant  par  analogie  de  l'art. 
1375  :  Lyon,  12  juil.  1901  (S.  04.2.305)  ;  Trib.  Bruxelles,  5  janv. 
1903  (Pass.  Belge,  03.3.127)  ;  en  laissant  par  bienveillance 
une  personne* en  possession  d'une  partie  d'un  immeuble,  loué 
pour  le  surplus  à  d'autres,  le  bailleur  ne  peut,  en  cas  d'in- 
cendie, réclamer  à  ses  locataires,  conformément  à  l'art.  1734, 
une  indemnité  correspondant  à  cette  portion  de  l'immeuble  : 
Colmar,  20  fév.  1868  (/.  Notaires,  1868,  p.  432)  ;  Contra,  si  des 
locaux  sont  mis  gracieusement  à  la  disposition  d'un  locataire, 
comme  accessoire  de  son  bail  :  Trib.  Saint-Malo,  12  fév.  1853 
(D.  P.  54.1.95). 
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dentés  est  donc  très  simple  :  lia  Joourtoisie,  l'obli- 
geance et  les  usages  non  obligatoires  ne  donnent,  en 
principe,  d'après  la  jurisprudence,  naissance  à  nul 
droit. 

Cependant,  il  y  aurait  erreur  à  les  croire  dénués  de 
toute  conséquence  juridique.  Ils  organisent  un  état 
de  choses  dont  les  juges  doivent,  à  l'occasion,  tenir 
compte,  comme  de  tout  autre,  et  constituent  des  élé- 
ments de  fait  qui  entrent  en  ligne  dans  la  solution  des 
litiges. 

§  IL  —  Caractère  licite  des  actes 

Il  en  est  d'abord  ainsi  pour  apprécier  le  caractère 
licite  ou  illicite  des  actes  du  bénéficiaire  soit  de  l'obli- 
geance d'autrui,  soit  des  préceptes  de  la  courtoisie  ou 
de  l'usage. 

a)  Premièrement,  il  n'encourra  pas  condamnation 
à  indemnité,  s'il  cause,  en  fait,  un  préjudice. 

La  personne  qui  a  plus  ou  moins  longuement  toléré 
la  conduite  d'une  autre,  étant  censée  l'avoir  autorisée, 
n'est  pas  recevable  à  la  critiquer,  au  moins  pour  le 
passé.  Par  exemple  le  propriétaire  d'un  terrain,  qui 
a  longtemps  laissé  d'autres  personnes  y  chasser,  ne 
saurait  les  poursuivre  pour  délit  de  chasse,  tant  qu'il 
n'a  pas  formellement  révoqué  son  consentement  (1)  ; 
l'inventeur  ayant  longuement  laissé  les  tiers  désigner 
son  invention  par  son  nom  n'est  pas  en  droit  de  leur 
réclamer  indemnité  pour  ce  motif  (2). 

De  même,  un  usage  constant  autorise-t-il  tous  erre- 


1.  —  Trib.  Ruffec,  6  mai  1913  (Gaz.  Trib.,  1913.  2.2.185)  ; 
Douai,  24  mars  1897  (S.  97.2.240  ;  D.  P.  97.2.280)  ;  Trib.  Com- 
piègne,  26  déc.  1882  (S.  ibid.,  sous  note).  Cette  permission  n'en- 
gage pas  le  cessionnaire  à  qui  le  propriétaire  transmet  son 
droit  de  chasse,  la  complaisance  d'une  personne  pour  vous, 
comme  nous  l'avons  vu,  ne  vous  créant  pas  de  droit  contre  un 
autre   :  Crim.,  24  janv.  1908  (S.  1912.1.420). 

2.  —  Paris,  9  nov.  1863  (Ann.  propr.  ind.,  1863,  p.  377). 
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ments  entrés  dans  la  pratique  courante,  et  confère- 
t-il,  à  la  conduite  de  qui  s'en  prévaut,  caractère  licite 
l'exemptant  de  dommages  et  intérêts. 

Aussi  n'avez-vous  nul  droit  à  indemnité  contre  qui 
vous  cause  un  dommage,  s'il  s'appuie  sur  un  usage 
reçu.  Les  exemples  en  abondent  dans  les  recueils  d'ar- 
rêts. En  voici  de  typiques. 

Au  début  du  siècle  dernier,  la  Cour  de  Turin,  alors 
française,  renvoyait  indemne  d'une  poursuite  en  dom- 
mages et  intérêts  le  conducteur  d'un  char  qui  avait 
renversé  un  passant  dans  une  course  traditionnelle^ 
ment  faite  à  une  époque  et  sur  un  parcours  don- 
nés (1).  Au  commencement  du  xxe  siècle,  on  a  refusé 
de  voir  un  acte  illicite  dans  des  révélations  désobli- 
geantes sur  un  candidat,  pendant  une  réunion  élec- 
torale, par  son  adversaire,  en  vue  d'éclairer  les  élec- 
teurs sur  ses  mérites  politiques  (2). 

Les  bornes  de  la  critique  n'étant  pas  précisées  par 
la  loi,  les  juges  les  déterminent  d'après  les  habitudes 
acquises.  C'est  pourquoi,  l'usage  étant  au  théâtre  de 
manifester  publiquement  son  approbation  -ou  impro- 
bation,  il  est  loisible  à  une  ligue  moralisatrice  de  blâ- 
mer, par  voie  d'affiches,  une  pièce  de  théâtre  qu'elle 
estime  licencieuse  (3)  ;  ou  encore,  les  critiques  ne 
s'étant  jamais  privé  de  parodier  les  titres  des  pièces 
dont  ils  trouvaient  la  donnée  ridicule,  un  auteur  dra- 
matique n'est  pas  admis  à  se  plaindre  d'une  telle  paro- 
die (4).  De  même,  pourra-t-on  qualifier  d'antijuridi- 
que  et  d'échappatoire  l'argumentation  et  le  moyen  de 
procédure  employés  par  un  plaideur  dans  une  affaire, 
ces  qualifications  étant  d'usage  courant  en  la 
matière  (5). 


1.  —  Turin,   26   août   1809  (S.  1810.2.138). 

2.  —  Req.,  24  avril  1914  (S.  14.1.448). 

3.  —  Trib.  Lyon,  9  déc.  1904  (Pand.  franç.,  1905.2.103). 

4.  —  Trib.  Seine,  11  fév.  1908  (S.  1908.2.219). 

5.  —  Grenoble,  20  nov.  1913  (S.  14.2,  sup.  47,  et  les  renvois). 
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La  manière  dont  chacun  peut  user  des  rues  et 
places  publiques  n'étant  pas  davantage  définie  par  le 
législateur,  on  considère  les  us  et  coutumes,  fussent- 
ils  purement  locaux.  De  la  sorte,  les  voisins  d'une 
hôtellerie  de  petite  ville  doivent  supporter  la  gêne  que 
leur  causent  les  voitures,  même  nombreuses,  dételées 
par  les  clients  de  l'aubergiste,  aux  abords  de  chez  lui, 
à  chaque  jour  de  marché  (1)  ;  les  habitants  d'un  vil- 
lage ne  peuvent  exiger  l'enlèvement  des  fumiers  dépo- 
sés sur  la  voie  publique,  selon  l'usage  local  immémo- 
rial (2). 

Ce  n'est  pas  seulement  la  réparation  du  dommage 
causé  dans  le  passé  qui  serait  impossible,  mais 
encore  l'interdiction  des  mêmes  actes  dans  l'avenir. 
Tous  les  jours,  les  tribunaux  le  décident  au  sujet  des 
procédés  employés  par  les  industriels,  commerçants, 
etc.,  pour  attirer  à  eux  la  clientèle,  au  détriment  de 
leurs  concurrents,  lorsqu'ils  constituent  des  moyens 
usuels  de  réclame. 

Dans  une  espèce  particulièrement  suggestive,  un 
tribunal,  il  y  a  peu  d'années,  déboutait  de  ses  pour- 
suites en  concurrence  déloyale  une  sage-femme 
mariée,  plaidant  contre  une  autre,  célibataire,  qui  se 
faisait  appeler  Madame,  selon  l'usage  vis-à-vis  des 
femmes  d'un  âge  respectable  comme  le  sien,  exerçant 
publiquement  une  profession  (3). 

De  façon  plus  générale,  les  agissements  conformes 
à  l'usage,  étant  licites,  n'ouvrent  aucun  droit  à  récla- 
mation quelconque,  à  qui  voudrait  s'en  plaindre,  con- 
tre la  partie  dont  ils  émanent.  C'est  pourquoi  la  juris- 
prudence, en  matière  de  suggestion  et  captation  de 
testament,  décide  que,  parmi  les  manœuvres  employées 
pour  obtenir  les  bonnes  grâces  du  testateur,  les  ama- 


1.  —  Req.,  22  nov.  1864  (D.  P.  65.1.292). 

2.  —  Nancy,  13  janv.  1909  (S.  1909.2.166). 

3.  —  Trib.  de  Genève  [Gaz.  Trib.,  25-27  mars  1906;  J.  Clunet, 

06,  p.  957L 
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bilités  ou  prévenances  autorisées  par  les  habitudes 
familiales  ou  mondaines  n'entraînent  pas  nullité  du 
testament  (1).  C'est  également  la  raison  pour  laquelle 
on  ne  voit  de  véritables  manoeuvres  dolosives  viciant 
le  consentement  d'un  contractant,  ni  dans  les  exagé- 
rations ou  vanteries  relatives  aux  qualités  de  la  chose, 
ni  dans  les  atténuations  ou  déguisements  de  ses 
défauts,  communs  dans  les  traités  ou  marchés  dont 
s'agit  et  que  soupçonne  le  bon  sens  élémentaire  (2). 
De  même,  le  mode  d'éducation  religieuse  choisi  pour 
les  enfants  dans  les  mariages  mixtes,  d'après  les  erre- 
ments habituels  en  pareil  cas,  ne  saurait  fonder  une 
action  en  divorce  ou  séparation  (3). 

b)  Poussant  jusqu'au  bout  sa  logique,  la  jurispru- 
dence refuse  de  rattacher  aucune  déchéance  légale  aux 
actes  motivés  par  l'obligeance  ou  la  courtoisie,  ou 
conformes  aux  usages  (Cf.  loi  9  juin  1853,  art.  11,  §  1, 
et  14,  §  1). 


Nulle  déchéance  pour  provocation  ne  résultera,  par 
exemple,  des  actes  que  les  convenances  permettent. 
Ainsi  en  est-il  d'une  démarche  conciliante,  par  un 
agent  de  l'autorité,  auprès  de  l'auteur  d'un  dommage, 
pour  lui  conseiller  de  le  réparer  à  l'amiable,  cette 
démarche  lui  paraîtrait-elle  indiscrète  et  choquerait- 
elle  sa  susceptibilité  (4). 

Semblablement,  le  citoyen  courageux  ou  complai- 
sant qui  se  jette  à  la  tête  d'un  cheval  emporté,  ou  qui 
vous  aide  à  relever  votre  cheval  abattu,  ne  saurait  être 
taxé  d'imprudence  -et  privé  pour  ce  motif,  en  cas  d'ac- 
cident, de  toute  indemnité  (5).  Pour  bien  montrer  que 


1.  —  Paris,  4  déc.  1912  (S.  1913.2.247)  ;  Req.,  6  déc.  1909 
(S.  1910.1.455),  et  2  juil.  1895  (S.  95.1.504). 

2.  —Paris,  16  fév.  1904  (D.  P.  1909.2.225)  ;  Riom,  12  mai 
1884  (S.  85.2.13)  ;  Amiens,  14  fév.  1876  (sous  Cass.)  (S.  77.1.49)  ; 
Nancy,  15  mai  1869  (S.  69.2.179). 

3.  —  Req.,  19  juil.  1898  (S.  1902.1.525). 

4.  —  Crim.,  12  mars  1864  (D.  P.  64.5.292). 

5.  —  Jurisprudence  constante  depuis  plus  d'un  demi -siècle  : 
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son  obligeance  l'exempte  de  tout  reproche,  les  déci- 
sions les  plus  récentes  le  qualifient  de  gérant  d'af- 
faires (1),  malgré  les  protestations  de  la  doctrine  contre 
cette  extension  de  la   negotiorum  gestio  (2). 

Les  usages  courants  et  les  tolérances  constantes 
auront  ici  même  efl'et  que  la  courtoisie  ou  l'obligeance 
individuelle.  Celui  qui  pénètre  dans  le  fonds  d'autrui, 
d'après  une  tolérance  constante,  ne  commet  pas  une 
imprudence  laissant  à  sa  charge  exclusive  les  risques 
d'accident  possible  (3).  Les  critiques  ou  plaisanteries 
passées  dans  les  moeurs  et  permises  par  elles  au  moins 
à  certains  moments  (temps  de  carnaval,  1er  avril, 
période  électorale)  ne  constituent  pas  des  provoca- 


Metz,  19  fév.  1863  (S.  63.2.123;  D.  P.  63.2.154)  ;  Douai,  12  nov.  1864 
(S.  65.2.76)  ;  Trib.  Chambéry,  15  janv.  1886  (S.  86.2.117)  ;  Paris, 
10  mars  1892  (S.  92.2.255),  et  17  nov.  1894  (S.  97.2.211)  ;  Amiens, 
9  janv.  1895  (S.  ibidem)  ;  Paris,  20  fév.  1896  (S.  97.2.107)  ;  Trib. 
com.  Seine,  3  janv.  1900  (S.  02.2.217)  ;  Trib.  Bruxelles,  26  mars 
1904  (Rec.  pér.  ass.,  1905,  p.  132)  ;  Trib.  Seine,  23  janv.  1913 
(J.  Le  Droit,  25  mai)  ;  Crim.,  14  mars  1914  (J.  Parquets,  1915, 
p.  292)  ;  voy.  cep.  Trib.  paix  Paris  (XVIIIe  arr.),  26  sept.  1913 
(S.  15.2,  sup.  18  ;  D.  P.,  14.2.245). 

1.  —  Trib.  com.  Seine,  3  janv.  1900  ;  Trib.  Bruxelles,  26  mars 
1904  ;  Trib.  Seine,  23  janv.  1913,  précités.  Cf.  Trib.  com.  Seine, 
29  nov.  1913  (S.  14.2,  sup.  27). 

2.  — •  Baudry-Lacantinerie  et  Chéneaux  :  Pr.  Dr.  civ.,  11e  éd., 
t.  II,  n°  653,  p.  435  ;  Baudry-Lacantinerie  et  Barde  :  Obliga- 
tions, 3e  éd.,  t.  IV,  n°  2790,  p.  449  ;  Planiol  :  op.  cit.,  8e  éd  , 
t.  II,  n°  2274,  p.  711  ;  Cf.  notre  note,  Quasi-contrats  en  Droit 
civil  et  en  Droit  administratif  (Rec.  législation  de  Toulouse, 
1913,  pp.  150  et  s,). 

3.  —  Alger,  5  juin  1878  (S.  80.2.176)  ;  Beq.,  1er  juin  1881  (S. 
84.1.31),  et  1er  juil.  1878  (S.  79.1.423)  ;  Paris,  8  juil.  1903  (fiai. 
Trib.,  1903.2.2.318);  Trib.  Nice,  23  oct.  1912  (Gaz.  Trib.,  1912. 
2.2.397).  Voy.  déjà  en  Droit  romain  :  Dig.,  IX,  2,  ad  legem  Aqui- 
tiam,  31.  Il  en  serait  autrement  si  les  circonstances  démontrent 
l'interdiction  d'entrer  :  Civ.,  27  déc.  1898  (S.  99.1.280).  Cf. 
M.  Charmont  :  Examen  doctrinal  (Rev.  Crit.,  1900,  p.  9).  Moin' 
large  que  La  nôtre,  la  jurisprudence  belge  ne  rend  responsable 
un  propriétaire,  laissant  le  public  traverser  son  fonds,  que 
lorsqu'il  augmente  les  risques  d'accident  :  Bruxelles,  1er  fév. 
1901  (Pass.  Belge,  04.2.144;). 
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tions  excusant  les  injures  ou  les  voies  de  fait  (1).  Les 
imprudences,  mêmes  graves,  commises  par  des 
ouvriers,  notamment  le  graissage  de  machines  en  mou- 
vement, si  elles  sont  constantes  dans  les  ateliers,  ne 
peuvent  être  qualifiées  fautes  inexcusables  réduisant 
la  rente  en  cas  d'accident  du  travail  (2).  Un  notaire 
ne  peut  être  considéré  comme  ayant  fait  des  actes  de 
commerce  entraînant  faillite,  quand  il  a  géré  des  pro- 
priétés moyennant  rétribution,  conformément  à  l'usage 
de  sa  profession  (3).  Les  démarches  d'un  employé, 
conformes  aux  usages,  ne  peuvent  motiver  son  ren- 
voi (4). 

La  plus  récente  jurisprudence  va  plus  loin  encore, 
et  considérant  les  actes  conformes  aux  usages,  non 
seulement  comme  licites,  mais  comme  tellement  impo- 
sés aux  intéressés  qu'ils  sont  dans  l'impossibilité 
morale  de  s'y  soustraire,  en  déduit  qu'on  ne  doit  pas 
leur  appliquer  les  déchéances  édictées  par  la  loi  contre 
les  personnes  entièrement  libres  de  leurs  actes. 

Ainsi,  la  preuve  des  actes  juridiques  entre  per- 
sonnes qui,  d'après  les  usages,  ne  dressent  pas  d'écrits, 
pourra  s'administrer  par  témoins,  même  au-dessus  de 
150  francs,  nonobstant  l'article  1341  du  Code  civil,  les 
parties  se  trouvant  moralement  dans  l'impossibilité 
de  se  procurer  un  écrit,  prévue  par  l'article  1348,  §  3, 
C.  civ.  C'est  le  cas  pour  les  actes  entre  beau-père  et 
gendre  (5),  la  religieuse  et  sa  supérieure  (6),  maître 


1.  —  Lyon,  19  juil.  1894  (S.  96.2.29)  ;  Trib.  paix,  Paris  (XIVe), 
27  fév.  1902  {Pand.  franç.,  1902.2.281)  (jet  de  confetti  au  visage 
d'un  promeneur  pendant  le  Carnaval). 

f2u  —  Trib.  Dunkerque,  24  oct.  1912  (S.  1913.2,  sup.  18;  J.  As- 
surances, 1913,  p.  287)  ;  Nec  obstat  :  Rouen,  28  fév.  1900  (D.  P. 
1908.2.181). 

3.  —  Amiens,  22  nov.  1890  (S.  92.2.260). 

4.  —  Civ.,  21  mars  1916  (S.  16.1.128). 

5.  —  Trib.  Seine,  11   mars  1912  (S.  1912.2,  sup.  41). 

6.  —  Req.,  4  fév.  1914  (J.  Le  Droit,  11  avril). 
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et  domestique  (1),  malades  et  médecins  (2),  l'officier 
ministériel  et  son  clerc  (3),  ou  même  entre  toutes 
personnes  dans  les  marchés  ou  foires  (4),  mais  non 
entre  frères  (5),  ni  entre  la  femme  dotale  et  son 
mari  (6). 

Jugé  aussi  que  les  prestations  imposées  par  l'usage 
n'exposent  pas  au  reproche  du  témoignage  édicté  par 
l'article  283  du  Code  de  précédure  civile.  De  la  sorte, 
ne  serait  pas  reprochable  comme  témoin  la  personne 
ayant  pris  part  à  un  repas  de  baptême  offert  à  ses 
parents  et  amis,  selon  l'usage  du  lieu,  par  un  plaideur, 
sous  prétexte  qu'elle  aurait  bu  et  mangé  aux  frais  de 
l'une  des  parties  (7),  ni  celui  qui,  conduit  par  des  rela- 
tions d'affaires  dans  un  café,  y  accepte  une  consom- 
mation offerte  par  simple  courtoisie  (8),  ni  le 
médecin  ayant  délivré  au  gendre  d'un  plaideur  un  cer- 
tificat relatif  à  la  santé  dudit  plaideur,  que  les  mœurs 
l'empêchent  de  refuser  (9). 

Et  puisqu'une  tolérance  constante  rend  un  acte 
licite,  celui  qui,  en  vertu  de  pareille  tolérance,  peut 
traverser  un  terrain  vague  de  la  commune  pour  aller 
de  son  fonds  à  la  voie  publique,  ne  peut  se  prétendre 
enclavé  (10). 

c)  Bien  entendu,  pour  que  les  effets  précédents  se 


1.  —  Trib.  Seine,  17  oct.  1913  (S.  1914.2,  sup.  10)  ;  Req ., 
1er  mai  1911  (S.  1913.1.305). 

2.  -Civ.,  13  avril  1910  (S.  1910.1.501)  ;  Req.,  27  mars  1907 
(S.  1907.1.209). 

3.  —  Caen,  23  mars  1914  {Gaz.  Trib.,  14.2.2.159). 

4.  —  Trib.  Bordeaux,  22  févr.  1911  (Rec.  pér.  procédure,  1911, 
p.  316). 

5.  —  Paris,  11  juil.  1913  (J.  Le  Droit,  20  janv.  1914). 

6.  —  Civ.,  28  oct.  1908  (S.  11.1.  89  ;  D.  P.  09.1.169). 
7  —    Rennes,  23  nov.  1911  (S.  1913.2.150). 

8.  —  Trib.  corn.  Nantes,  27  avril  1918  (S.  1918.2,  sup.  20, 

et  renvois). 

9.  —  Trib.  Bar-le-Duc,  15  oct.  1913  (Rec.  pér.  procédure, 
1914,  p.  28  ;  S.  1914.2,  sup.  13). 

10.  _  Cass.,  28  fév.  1872  (S.  72.1.233). 
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produisent,  encore  faut-il  se  trouver  dans  les  limites 
prescrites  par  l'usage  ou  les  convenances.  Par  exem- 
ple, le  légataire  qui,  sous  des  prévenances,  masque 
des  allégations  frauduleuses  pour  décider  le  testateur 
en  sa  faveur,  n'a  aucun  droit  au  legs  (1)  ;  le  critique 
dramatique  dénigrant  et  ridiculisant  un  acteur  dans 
sa  personne  et  sa  vie  privée  engage  envers  lui  sa  res- 
ponsabilité (2).  Tous,  en  effet,  se  placent  volontaire- 
ment hors  de  la  zone  protectrice  déterminée  par  les 
pratiques  usuelles. 

Il  y  a  mieux,  car  nous  allons  voir  des  obligations 
délictuelles  ou  contractuelles  se  greffer  sur  des  actes 
de  complaisance  ou  de  courtoisie,  ou  des  usages 
reçus. 

§  III.  —  Obligations  délictuelles  ou  contractuelles 
SE  rattachant  aux  relations  de  courtoisie,  bien- 
veillance OU  USAGE. 

A)  Obligations  délictuelles.  —  a)  Sur  des  actes  de 
courtoisie  ou  complaisance  viennent  parfois  se  greffer 
des  obligations  délictuelles.  A  l'occasion  de  relations 
purement  courtoises  peuvent,  en  effet,  se  produire  des 
fautes  entraînant  involontairement  un  dommage,  où 
la  jurisprudence  voit  de  véritables  quasi-délits  enga- 
geant la  responsabilité  de  leur  auteur.  Nos  juges,  n'ad- 
mettant pas  qu'une  convention  proprement  dite  efface 
la  responsabilité  des  fautes,  ne  devaient  pas  a  fortiori 
libérer  le  délinquant  à  raison  de  relations  n'ayant  pas 
la  force  de  produire  un  lien  de  droit. 

C'est  ainsi  qu'un  voiturier  ayant  rapporté  bénévole- 
ment l'ouvrier  d'autrui  sur  une  des  voitures,  fut 
condamné  à  l'indemniser  de  l'accident  survenu  par 


l:  —  Req.,  3  nov.  1908  (S.  1909.1.199,  et  les  renvois). 
2.  —  Trib.   Seine,  9  janv.   1908  (S.  1908.2.220). 
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l'effet  d'un  écart  brusque  de  son  cheval  (1)  ;  un  chauf- 
feur ayant  emmené  l'un  de  ses  amis  dans  son  auto- 
mobile fut  jugé  responsable  de  sa  mort,  par  accident 
provenant  d'excès  de  vitesse  (2)  ;  un  patronage  gar- 
dant à  titre  gracieux  des  enfants,  pour  leur  éviter  les 
dangers  de  la  rue,  a  été  déclaré  responsable  de  la  mort 
de  l'un  d'eux  par  surveillance  insuffisante  (3)  ;  la  per- 
sonne occupant  à  titre  gracieux  l'immeuble  d'autrui 
répond  de  l'incendie  allumé  par  sa  faute  (4)  ;  le 
camionneur  répond  de  l'accident  causé  à  un  tiers  par 
ses  préposés  descendant  selon  l'usage  des  barriques 
dans  la  cave  d'un  client  (5).  De  même  en  serait-il 
de  la  personne  acceptant  la  garde  d'un  objet  par  pure 
obligeance  (6). 

Toutefois,  comme  en  pareille  matière  il  y  a  service 
rendu  gratuitement  à  autrui,  usant  d'un  subterfuge 
qui  lui  est  familier  pour  créer  nouvel  effet  juridique 
(V.  suprà,  ch.  vu,  sect.  n,  §  2),  la  jurisprudence  sous- 
entend  une  convention  tacite,  produisant  effet  analo- 
gue à  celui  des  clauses  expresses  de  non-garantie  dans 
les  contrats,  celui  de  renverser  la  charge  de  la  preuve, 
en  ce  sens  tout  au  moins  —  puisqu'il  ne  saurait  s'agir 
de  responsabilité  contractuelle,  comme  nous  le  disions 
en  commençant  —  qu'il  ne  sera  pas  permis  à  la  vic- 
time d'invoquer  les  présomptions  de  faute  édictées 
aux  articles  1384  et  suivants  du  Code  civil. 

On  a  donc  jugé  que  des  poursuites  sont  recevables 


1.  —  Toulouse,  4  mai  1910,  et  Req.,  18  mars  1912  (S.  1913. 
1.430). 

2.  —  Trib.  Lyon,  13  janv.  1912  (S.  1912.2,  sup.  43)  ;  Lyon, 
28  janv.  1913  (S.  1913.2,  sup.  27;  Gaz.  Trib.,  1913.2.2.68).  Voyez 
sur  cet  arrêt  l'interprétation  différente  de  notre  collègue  M.  De- 
mogue  (Rei>.  trim.  Dr.  civ.,  1913,  p.  413). 

3.  —  Trib.  Lille,  24  mai  1904  (J.  Le  Droit,  26  mars). 

4.  —  Req.,  30  janv.  1854  (D.  P.  54.1.95). 

5.  —  Paris,  11  déc.  1915  {Gaz.  Trib.,  16.2.402). 

6.  —  Civ.,  9  nov.  1913  (S.  17.1.111). 
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contre  la  personne  ayant  emmené  l'un  de  ses  amis 
dans  son  automobile  et  l'ayant  blessé  mortellement, 
si  elles  s'appuient  sur  les  articles  13&2  et  1383,  c'est- 
à-dire  en  prouvant  la  faute,  mais  non  en  invoquant 
l'article  1384,  §  1er,  c'est-à-dire  en  s'appuyant  sur  la 
présomption  de  faute  édictée  quant  à  la  responsabilité 
des  choses  inanimées  (1).  De  même  a-t-on  jugé  qu'on 
doit  prouver  une  faute  positive  à  la  charge  de  l'œuvre 
philanthropique  gardant  des  enfants,  et  non  s'ap- 
puyer sur  la  présomption  pesant  sur  l'instituteur  (2). 

Des  résultats  analogues  se  produisent  dans  les  rela- 
tions soumises  aux  simples  usages  sans  force  légale. 
Ainsi  a-t-on  jugé  qu'un  patron  laissant,  d'après  la 
commune  habitude  parisienne,  ses  ouvriers,  leurs  tra- 
vaux achevés,  abandonner  chez  lui  leurs  outils,  serait, 
en  cas  d'incendie,  responsable  si  Ton  prouvait  sa 
faute  (3)  ;  de  même,  le  propriétaire  laissant  librement 
pénétrer  dans  son  fonds,  selon  la  tolérance  usuelle, 
répondra  des  blessures  causées  aux  tiers  par  un  chien 
qu'il  y  laisse  errer  sans  avertir  les  visiteurs  (4),  et 
celui  qui  laisse  traverser  le  sien  par  tout  venant, 
d'après  un  usage  commun  dans  nos  campagnes, 
répond  des  accidents  survenus  aux  passants  tombés 
dans  une  foudrière  démunie  de  garde-fou  (5),  ou 
blessés  par  éboulement  sous  l'action  du  dégel  de 
déblais  accumulés  pendant  l'hiver  (6). 


1.  —  Nîmes,  26  mars  1912  {Gaz.  Trib.,  1912.1.2.404). 

2.  —  Paris,  28  avril  1913  {Gaz.  Trib.,  1913.1.2.341);  S.  1913. 
2.  sup.  36  ;  D.  P.  1818.2.9,  note  M.  Delpech). 

3.  —  C.  prud'hommes  Seine,  30  déc.  1912  (motifs),  et  Civ.: 
2  juill.  1913  (motifs,  précités. 

4.  —  Alger,  5  juin  1878  (S.  80.2.176)  ;  Paris,  8  juil.  1903 
(Gaz.  Trib.,  1903.2.2.318);  Trib.  Nice,  23  oct.  1912  (Gaz.  Trib., 
1912.2.2.397). 

5.  —  Req.,  1er  juin  1881  1881  (S.  84.1.31). 

6.  —  Req.,  1er  juil.  1878  (S.  79.1.423). 
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Ici  encore  la  jurisprudence  admet  un  tempérament 
analogue  à  celui  que  nous  signalions  plus  haut,  cha- 
que fois  que  l'équité  serait  froissée  par  l'application 
trop  rigoureuse  des  principes.  Mais  la  situation  n'étant 
plus,  comme  précédemment,  toujours  uniformément 
favorable  à  la  partie  poursuivie  en  responsabilité,  à 
raison  du  service  rendu,  il  faudra  chercher  dans  les 
circonstances  de  fait  des  indices  favorables  à  l'exis- 
tence d'une  renonciation  tacite  aux  présomptions 
légales  de  faute. 

Si  les  deux  parties  se  rendent  mutuellement  service, 
on  sous-entend  facilement  cette  renonciation.  Le  gen- 
tleman-rider  montant  en  course  le  cheval  d'autrui  ne 
sera  donc  pas  recevable,  en  cas  de  chute,  à  se  prévaloir 
de  l'article  1385  du  Code  civil,  et  devra  prouver  la  faute 
du  propriétaire,  par  exemple  que,  sans  l'en  prévenir, 
il  lui  a  confié  un  cheval  vicieux  (1). 

On  écarte  encore  aisément  cette  présomption  de 
faute  lorsque  les  intéressés  n'ont  pas,  en  fait,  la  possi- 
bilité de  surveiller  leurs  bêtes.  Il  y  a  près  de  soixante- 
dix  ans,  la  Cour  de  Cassation  le  jugeait  déjà  pour  les 
propriétaires  envoyant  leurs  bestiaux  paître  ensemble, 
sans  aucune  surveillance,  selon  l'usage  local  (2).  Du 
reste,  en  pareil  cas,  la  preuve  du  caractère  vicieux  de 
l'animal  engagerait  la  responsabilité  de  son  maître  et 
cette  preuve  pourrait  se  faire  par  tout  moyen  (3). 

Il  y  a  plus  de  doute  pour  les  accidents  causés,  pen- 


1.  Trib.  Seine,  14  nov.  1912  (S.  1913.2,  sup.  19  ;  Gaz.  Trib., 
1913.1.2.88)  ;  Paris,  8  juil.  1913  ;  D.  P.  14.2.206  ;  Gaz.  Trib., 
1913.2.2.190)  ;  Poitiers,  11  juil.  1914  (Gaz.  Trib.,  15.2.297  ;  S. 
15.2,  sup.  18). 

2.  —  Civ.,  2  juil.  1851  (D.  P.  51.1.147).  Cette  décision  est 
d'autant  plus  remarquable  qu'elle  devance  de  plus  de  vingt 
ans  l'époque  où  la  Cour  de  cassation  admit  la  théorie  du  ren- 
versement de  la  preuve  :  Civ.,  4  fév.  1874  (S.  74.1.2730. 

3.  —  Pau,  15  nov.  1886  (S.  87.2. 184K 
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dant  une  course,  à  l'un  des  chevaux  par  un  autre. 
N'ayant  pas  contracté  ensemble,  les  propriétaires  des 
chevaux  sont,  dans  le  silence  du  règlement  générai 
émanant  des  organisateurs,  régis  vis-à-vis  les  uns  des 
autres  par  de  simples  usages.  Faut-il  admettre  qu'à 
raison  des  risques  inhérents  à  l'exécution  même  de 
la  course  et  de  l'excitation  anormale  qu'elle  produira 
certainement  sur  leurs  bêtes,  ils  se  sont  implicitement 
affranchis  respectivement  de  la  présomption  édictée 
par  l'article  1385  ?  La  question  portée  en  justice  fut 
tranchée  par  l'affirmative  en  première  instance  (1)  et 
par  la  négative  en  appel  (2). 

b)  Inversement,  on  engage  quelquefois  sa  responsa- 
bilité par  le  refus  d'actes  de  courtoisie,  de  complai- 
sance ou  d'usage. 

Le  refus  d'accomplir  un  acte  de  courtoisie  ou 
d'obligeance,  quand  il  est  de  nature  à  jeter  la  suspi- 
cion sur  autrui,  étant  donnés  les  précédents  que  vous 
avez  posés  vous-même,  et  n'est  pas  motivé  par  des 
raisons  graves,  peut  prendre,  à  raison  de  ces  circons- 
tances, un  caractère  injurieux  ou  diffamatoire  obli- 
geant à  réparation. 

Le  maire  qui  communique  aux  journaux  des  ren- 
seignements sur  l'état  civil  de  la  commune,  quoiqu'il 
n'y  soit  obligé  ni  par  la  loi,  ni  par  contrat,  commet 
une  faute  engageant  sa  responsabilité  personnelle 
en  les  refusant  arbitrairement  à  l'un  d'entre  eux  (3). 
Le  cercle  d'une  ville  d'eaux,  qui  donne  aux  voitures 
des  hôteliers  l'accès  d'une  allée  conduisant  à  ses  por- 
tes, quoiqu'il  agisse  par  simple  courtoisie  (d'ailleurs 
intéressée,  puisqu'on  lui  amène  du  monde),  s'expose 


1.  —  Trib.  Louviers,  20  mars  1903  (Gaz.  Pal.,  1903.1.731  ; 
J.  Le  Droit,  18  juin  1903). 

2.  —  Rouen,  8  août  1903  (S.  1904.2.282). 

3.  —  Trib.  Rethel,  30  janv.  1908  (Gaz.  Pal.,  8  mai  1908). 


152 


DE  L'ADOUCISSEMENT  DU  DROIT 


à  dommages-intérêts  en  le  refusant  aux  voitures  d'un 
hôtel  déterminé  (1). 

Si  les  manquements  aux  précédents  qu'on  a  créés 
soi-même  engagent  votre  responsabilité,  à  plus  forte 
raison  en  sera-t-il  ainsi  des  manquements  aux  usages 
communément  acceptés  de  tous. 

Par  exemple,  quoique  l'usage  d'inscrire  tous  les 
parents  dans  un  faire-part  de  décès  soit  dépourvu 
d'autorité  légale,  omettre  volontairement  le  nom  de  la 
femme  d'un  des  parents  inscrits,  pour  souligner  publi- 
quement la  mésintelligence  de  l'expéditeur  avec  elle, 
constituera  une  faute  exigeant  réparation  (2).  Les 
titres  nobiliaires,  dont  la  politesse  française  a  coutume 
de  décorer  un  grand  nombre  de  personnes,  n'ont  évi- 
demment rien  d'obligatoire  ;  mais  refuser  de  donner 
l'un  de  ces  titres  à  quelqu'un,  en  déclarant  publique- 
ment qu'il  l'usurpe,  est  une  diffamation  (3). 

Prenant  un  caractère  injurieux,  ces  manquements 
aux  usages  motiveront,  aussi  bien  qu'une  action  en 
indemnité,  demande  en  divorce  ou  séparation.  Notam- 
ment, quoique  la  loi  laisse  chacun  libre  de  faire  ou 
non  célébrer  son  mariage  religieusement,  et  qu'il 
appartienne  au  titulaire  de  la  puissance  paternelle 
de  choisir  le  culte  de  ses  enfants,  les  cérémonies  reli- 
gieuses du  mariage,  et,  parmi  les  chrétiens,  celles  du 
baptême,  sont  chez  nous  d'un  usage  très  répandu, 
fût-ce  en  des  milieux  assez  indifférents.  C'est  pourquoi 
le  mari,  ayant  promis  ou  laissé  croire  à  sa  femme  qu'il 
se  prêterait  à  la  bénédiction  nuptiale,  selon  le  culte 


1.  —  Chambéry,  22  juil.  1912  (Gaz.  Trib.  1912.2.2.311).  Il  est 
permis  de  trouver  cette  solution  un  peu  sévère,  la  décision 
du  cercle  ayant  été  motivée  par  des  réclamations  émanant  de 
l'hôtelier  qui  avait  troublé  le  fonctionnement  du  cercle. 

2.  —  Gand,  14  mai  1900  (Pasicr.  belge,  19*01.2.100). 

3.  —  Crim.,  18  déc.  1874  (S.  75.1.328  ;  D.  P.  75.1.281)  ;  et 
3  juil.  1875  (D.  P.  75.1.494.).  . 
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de  celle-ci,  qui  la  refuse  après  la  célébration  civile 
de  l'union,  s'expose  à  une  demande  en  divorce  ou  sépa- 
ration de  corps  (1).  De  même  en  serait-il  pour  l'admi- 
nistration du  baptême  aux  enfants  (2). 

B)  Obligations  contractuelles  et  charges  testamen- 
taires. —  a)  Les  devoirs  de  bienséance  et  d'usage  peu- 
vent se  transformer  en  obligations  civiles  par  conven- 
tion ou  testament. 

D'abord  les  devoirs  de  simple  bienséance.  Ils 
servent,  aux  yeux  des  tribunaux,  de  cause  légitime  à 
des  engagements  conventionnels.  Souventes  fois  l'on 
a  jugé  que  des  convenances  élémentaires  imposant  à 
la  personne  recevant  un  ami  sous  son  toit  de  lui 
procurer  les  soins  médicaux  nécessaires  s'il  tombe 
malade,  sa  maladie  ne  fût-elle  pas  grave  et  le  malade 
aurait-il  ressources  parfaitement  suffisantes  pour  en 
supporter  les  frais,  ce  devoir  mondain  sert  de  fon- 
dement suffisant  à  l'obligation  de  payer  ses  honoraires 
au  médecin  qu'elle  manderait,  à  tel  point  qu'on  sous- 
entend  cet  engagement  de  sa  part  dans  son  appel  (3) 
Ces  décisions  sont  d'autant  plus  édifiantes  que,  d'après 
une  jurisprudence  constante,  la  personne  appelant 
un  médecin  auprès  d'un  malade  simplement  sous 
l'action  d'un  sentiment  d'humanité  vague  et  général 
n'est  cependant  pas  réputée,  au  contraire,  s'obliger 


1.  —  Rouen,  29  avril  1910  (S.  11.2.37)  ;  Bruxelles  17  juii. 
1889  (S.  90.4.28)  ;  Trib.  Seine,  23  mars  1872  (J.  Le  Droit,  1  avrils  ; 
Orléans,  10  juil.  1862  (J.  du  Pal.,  1863,  p.  152)  ;  Angers,  29  janv. 
1859  (S.  59.2.77  ;  D.  P.  60.2.96)  ;  Montpellier,  4  mai  1847 
(motifs)  (S.  47.2.418  ;  D.  P.  47.2.81). 

2.  —  Trib.  Empire  (Allemagne),  23  nov.  1905  (Pand.  fr.,  1906 
5.60);  Req.,  30  nov.  1898  (S.  1902.1.492);  Nîmes,  12  mai  1886 
(Pand.  fr.,  1886.2.292).  Cf.  Valensi  :  L'application  de  la\  loi  du 
divorce,  1905,  p.  49). 

3.  —  Trib.  Toulouse,  2  juin  1904  (J.  Le  Droit,  9  oct.)  ;  Paris, 
5  mai  1903  (S.  1904.2.32)  ;  Cass.,  4  déc.  1872  (S.  72.1.430). 
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implicitement  auxdits  honoraires  (1).  De  même  a-t-on 
jugé  licite,  comme  sanctionnant  une  obligation  de 
courtoisie  et  de  haute  tolérance  de  ses  membres  vis-à- 
vis  les  uns  des  autres,  les  clauses  statutaires  d'une 
mutualité  obligeant  chacun  de  ses  membres  à  l'assis- 
tance aux  obsèques,  même  religieuses,  des  autres,  et 
à  la  cérémonie  religieuse  annuelle  commémorative 
de  tous  les  mutualistes  décédés  (2). 

A  fortiori  peut-on  transformer  en  obligations  con- 
tractuelles celles  que  les  usages  ont  introduites  déjà 
dans  la  pratique.  Ni  doutes  jii  difficultés  ne  s'élevant 
sur  ce  principe,  banal  serait  de  s'y  attarder.  Mais,  au 
grand  dam  de  la  doctrine  (3),  la  jurisprudence  l'entend 
de  manière  éminemment  favorable  à  l'autorité  des 
conventions,  d'ailleurs  toute  naturelle  chez  des  hom- 
mes comme  nos  juges,  en  continuel  contact  avec  la 
réalité,  déduisant  de  l'usage  un  signe  distinctif  des 
restrictions  qu'il  sera  licite  d'apporter,  par  convention 
ou  testament,  à  la  liberté  individuelle  sous  toutes  ses 
formes  et  plus  généralement  encore  aux  droits  de  la 
personnalité. 

Pour  elle,  il  ne  saurait  être  illicite  d'imposer  un  fait, 
une  abstention,  une  ligne  de  conduite  qu'imposent  ou 
tout  au  moins  permettent  des  usages  constants,  ne 
contrecarrant  aucune  prohibition  de  la  morale  ni  de 
la  loi.  Les  applications  de  cette  idée  sont  extrêmement 
nombreuses.  Il  en  est  de  classiques.  Ainsi  la  juris- 
prudence a-t-elle  toujours  admis  qu'il  était  licite  au 
donateur  ou  testateur  d'imposer  au  donataire  ou  léga- 


1.  —  Trib.  Toulouse,  2  juin  1904  (motifs),  précité  (auber- 
giste) ;  Trib.  Vassy,  29  déc.  1882  (Gaz.  Pal.,  83.2.376),  et  Trib. 
paix  Lannoy,  3  juil.  1911  (J.  Le  Droit,  4  août)  (témoin  d'un 
accident)  ;  Trib.  paix  Courbevoie,  28  mars  1905  (J.  La  Loi, 
1906,  p.  146)  (agents  des  chemins  de  fer  en  cas  de  déraillement). 

2.  —  Poitiers,  6  déc.  1909,  et  Dijon,  20  juin  1910  (Rev.  org. 
et  Déf.  relig.  1910,  pp.  78  et  431). 

3.  —  Baudry-Lacantinerie  et  Colin  :  Donations  et  testaments, 
3e  éd.,  t.  1,  nos  178  et  s. 
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taire  de  prendre  son  nom  (1)  ;  et  cette  clause  est  entrée 
dans  les  mœurs  depuis  si  longtemps,  que  les  auteurs 
n'ont  point  fait  mine  d'en  contester  la  validité  (2). 
D'autre  part,  loin  d'annuler  dans  tous  les  cas,  comme 
le  voudrait  la  doctrine,  la  condition  de  ne  pas  se 
marier  ou  se  remarier,  imposée  au  légataire,  les  tri- 
bunaux distinguent  selon  que  l'usage  permet  ou  non, 
aux  personnes  placées  dans  la  condition  du  légataire, 
de  se  marier  ou  remarier  (3). 

Il  est  des  espèces  plus  modern-style.  Jugé  entre 
autre  qu'en  s'obligeant  à  fermer  leurs  magasins  le 
dimanche,  des  commerçants  —  des  pharmaciens  — 
ne  promettent  rien  de  contraire  à  la  liberté  de  cons- 
cience (4),  ou  qu'en  s'engageant  à  prendre  part  à  un 
combat  de  boxe,  mené  d'après  les  règles  de  l'art,  un 
lutteur  ne  viole  pas  le  respect  dû  à  la  personne  physi- 
que soit  d'autrui,  soit  de  lui-même  (5). 

Naturellement  la  force  de  ces  obligations  conven- 
tionnelles est  modelée  sur  celle  que  l'usage  leur  donne. 
Si  donc  il  ne  permet  qu'une  simple  tolérance  révocable 
ad  nutum,  c'est  une  concession  de  ce  genre  seulement 
qu'on  est  en  droit  d'accorder  par  contrat.  Notamment 
l'usage  permet  de  publier  et  de  vendre  les  portraits 


1.  — ■  Cass.,  13  janv.  1813  (Merlin  :  Répertoire  de  jurispr., 
v°  Promesse  de  changer  de  nom,  in  fine)  ;  16  nov.  1824  (S. 
25.1.14S)  ;  4  juil.  1836  (S.  36.1.642)  ;  21  août  1848  (D.  P.  48.1.223). 

2.  —  Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  op.  cit.,  t.  I,  n°  177; 
Demolombe,  XVII,  n°  274,  p.  312  ;  Lallier  :  De  la  propriété 
des  noms  et  des  titres  (1890),  pp.  208  et  s.  —  Voy.  cep.  Hue  : 
Droit  civil,  VI,  n°  61  ;  cf.  notre  livre  :  Le  droit  au  nom  en 
matière  civile,  pp.  152  et  s. 

3.  —  Req.,  11  nov.  1912  (S.  14.1.185,  note  M.  Naquet)  ;  8  avril 
1913  (S.  14.1.191).  Jurisprudence  très  ancienne  ;  voy.  Civ., 
22  niv.  an  IX  (S.  chr.). 

4.  —  Trib.  Auch,  5  nov.  1906  {Gaz.  Trib.  Midi,  2  déc.  1906)  ; 
cf.  Toulouse,  22  déc.  1903);  Crinon  :  Rép.  de  Pharmacie,  1904, 
p.  135. 

5.  —  Douai,  3  déc.  1912  (S.  14.2.217,  note  M.  Roux  ;  D.  P. 
13.2.198).  Cf.  les  observations  de  M.  Demogue  (Rev.  crit.,  1914, 
pp.  262  et  s.). 
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des  célébrités  du  jour,  il  autorise  même  à  les  repré- 
senter dans  une  attitude  plaisante,  mais  seulement 
tant  que  l'intéressé  ne  s'y  oppose  pas.  On  a  jugé  en 
conséquence  que,  si  Alexandre  Dumas  père,  de  joyeuse 
mémoire,  avait  pu  autoriser  un  photographe  à  exposer 
et  à  vendre  son  portrait  dans  une  telle  attitude,  il 
avait  conservé  la  faculté  de  retirer  cette  concession 
à  sa  guise  pour  l'avenir  (1). 

b)  Des  stipulations  expresses  deviennent  inutiles 
pour  donner  à  l'une  des  parties,  dans  un  contrat,  le 
droit  d'opposer  à  l'autre  des  usages  constants  relatifs 
à  sa  situation  (art.  1135  et  1159)  (2). 

Nous  en  avons  cité  plus  haut  de  nombreux  exem- 
ples (ch.  v,  sect.  i,  §  3,  n°  n). 

Une  clause  formelle  en  sens  contraire  serait  indis- 
pensable dans  la  convention  pour  enlever  pareil  droit 
aux  contractants  ;  cependant,  comme  le  juge  du  fond 
en  appréciera  souverainement  la  portée,  de  curieuses 
divergences  se  manifestent  dans  les  décisions  judi- 
ciaires (3). 

Ici  encore,  l'étendue  des  facultés  concédées  par 
l'usage  limite  le  droit  des  parties.  Si  donc  il  s'agissait 
d'une  simple  tolérance  susceptible  d'être  retirée  ad 
nutum,  le  contrat  ne  procurerait  qu'une  permission 
constamment  révocable,  et  le  bénéficiaire  de  cette  per- 
mission n'aurait  le  droit  d'en  user  qu'en  l'absence  de 
révocation.  Ainsi,  l'usage  parisien  tolérant  que  les 
employés  des  camionneurs  descendent  eux-mêmes  les 
fûts  de  vin  dans  les  caves  des  clients,  l'accident  sur- 


1.  —  Paris,  25  mai  1867  (S.  68.2.41).  ■ 

2.  —  Ne  pas  confondre  ces  usages  avec  les  clauses  usuelles 
dans  les  contrats,  d'ailleurs  également  sous-entendus  (art.  1160, 
C.  civ.).  Voy.  sur  cette  distinction  :  suprà,  ch.  v,  sect.  i,  §  3, 
n°  il. 

3.  —  Comparer  :  Trib.  Seine,  27  fév.  1913  (Gaz.  Trib.,  23  mai», 
d'une  part,  avec  :  Trib.  Seine,  1er  avril  1908  (Gaz.  Trib.,  1908. 
2.2.116)  ;  Paris,  13  janv.  1910  (Ann.  jur.  pharmaceutique,  1910, 
p.  6)  ;  Trib.  Seine,  11  avril  1913  (Gaz.  Trib.,  1913.2.2.81  ï. 
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venu  pendant  cette  opération  est  à  la  charge  du  patron, 
s'il  ne  l'avait  pas  interdite  (1).  Toutefois,  puisqu'il  y 
a  simple  tolérance,  le  patron  reste  libre  de  la  retirer, 
non  seulement  au  jour  du  contrat,  mais  à  toute  époque 
et  de  toute  manière,  par  exemple  en  inscrivant  sur  les 
feuilles  de  livraison  que  la  descente  est  aux  risques  du 
client,  sauf  au  juge  à  examiner  si  l'expression  est  assez 
formelle  pour  éviter  toute  équivoque  (2). 

SECTION  II 

Règles  spéciales  aux  prestations  d'ordre  pécuniaire  ' 

§  1er.  —  Prestations  de  pure  obligeance 

Il  est  des  cadeaux  nombreux,  ordinairement  d'une 
valeur  minime,  qu'on  fait,  non  point  pour  enrichir 
le  donataire  par  un  mouvement  de  pure  générosité, 
mais  pour  obéir  au  sentiment  des  convenances  ;  en 
outre,  cette  pratique  est  mêlée  'constamment  aux  dif- 
férents actes  de  notre  vie  journalière,  si  bien  qu'il 
n'est  pas  toujours  facile  de  démêler  si  l'on  est  en  face 
d'une  libéralité  proprement  dite  ou  du  paiement  d'une 
véritable  dette. 

Selon  qu'il  y  a  l'un  ou  l'autre,  les  conséquences  et 
la  nature  d'une  opération  juridique  s'en  trouvent  par- 
fois sensiblement  modifiées.  La  question  se  présente 
fréquemment  dans  le  cas  où  la  personne  qui  profite 
des  services  d'une  autre  lui  procure  de  son  côté  des 
avantages  en  nature  ou  en  argent.  Elle  a  été  particu- 
lièrement débattue  en  justice  pour  l'application  des 
lois  des  27  décembre  1890  sur  la  résiliation  de  louage 


1.  —  Paris,  31  mai  1910  (S.  1911.2.85). 

2.  —  Formule  équivoque  :  Req.,  21  déc.  1909  (S.  1911.1.359); 
formule  suffisante  :  Paris,  3  juil.  1911  (S.  1912.2.164)  ;  Civ., 
10  mars  1913  (S.  1913.1.256). 
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de  services,  12  janvier  1895  sur  l'insaisissabilité  des 
salaires  et  petits  traitements,  9  avril  1898  sur  les  acci- 
dents du  travail,  5  avril  1910  sur  les  retraites  ouvrières 
et  paysannes,  dont  toute  l'économie  tourne  autour  de 
la  formation  d'un  louage  de  services  ou  de  la  consis- 
tance du  salaire. 

Déterminer  s'il  y  a  salaire  ou  gratification  sera 
question  de  fait  à  trancher  d'après  les  particularités 
de  chaque  espèce.  Ainsi  le  vivre  et  le  couvert  fournis 
par  une  dame  à  sa  demoiselle  de  compagnie,  justifiant 
de  ressources  personnelles,  seront  considérés,  jusqu'à 
preuve  contraire,  comme  offerts  par  courtoisie  (1)  ; 
la  rétribution  modique  offerte  à  un  clerc  amateur  tra- 
vaillant chez  un  officier  ministériel,  pour  s'initier  à 
sa  future  profession,  sera  tenue  de  même  pour  une 
simple  gratification  (2)  ;  l'honoraire  modique  offert 
par  un  ecclésiastique  à  l'un  de  ses  confrères,  pour 
l'assister  dans  des  cérémonies  du  culte,  n'est  pas 
davantage  un  salaire  (3).  Dans  tous  ces  cas,  un 
louage  de  service  n'existant  pas,  faute  de  salaire,  lec- 
trice, clerc  amateur  ou  prêtre,  ne  seront  pas  inscrits 
sur  la  liste  des  assurés  obligatoires  (4). 

Au  contraire,  on  a  pu  estimer  qu'en  remettant  spon- 
tanément et  régulièrement  à  l'un  de  ses  employés,  pen- 
dant huit  ou  neuf  ans,  une  somme  supplémentaire 
doublant  ses  appointements,  un  patron  avait  implici- 
tement modifié  la  convention  originaire  et  concédé  un 


1.  —  Trib.  Montmédy,  13  juil.  1911  (S.  1912.2,  sup.  7).  Cf. 
pour  le  professeur  d'un  collège  libre  ne  recevant  que  le  vivre 
et  le  couvert  :  Trib.  paix  Thoissey  (Ain),  3  mai  1912  (Rev.  org. 
et  Déf.  relig.,  p.  255). 

2.  —  Civ.,  25  mars  1912  (S.  1913.1.378  ;  D.  P.  1912.1.300;  Trib. 
Orléans,  22  sept.  1911  (S.  1912.2,  sup.  7)  ;  Trib.  Caen,  24  janv. 
1913  (S.  1914.2.31).  Voy.  pour  les  internes  des  hôpitaux  :  Trib. 
paix,  Montpellier  (IIIe  arr.),  1er  juil.  1913  (Mon.  jud.  Midi,  1913, 
p.  205). 

3.  —  Civ.,  21  déc.  1913  (D.  P.  18.1.90)  (3e  espèce). 

4.  —  Mêmes  décisions. 
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supplément  de  salaires  dû,  en  cas  de  renvoi,  pour  la 
dernière  année  (1).  De  même  s'accorde-t-on  à  com- 
prendre, dans  le  salaire  annuel  servant  de  base  au 
calcul  des  rentes  pour  accidents  du  travail,  les  gratifi- 
cations que  le  patron  a  l'habitude  de  faire  périodique- 
ment à  ses  ouvriers  ou  employés  (2).  On  en  décide 
ainsi,  par  exemple,  pour  les  étrennes  du  jour  de 
l'an  (3),  ou  pour  les  versements  que  le  patron  effectue 
chaque  année  pour  ses  ouvriers  à  une  caisse  de 
retraites  (4).  Quoique  les  primes  dites  de  «  sabotage  », 
accordées  par  les  Compagnies  de  chemins  de  fer,  n'aient 
pas  un  caractère  réglementaire  et  obligatoire,  elles 
font  cependant  partie  du  salaire,  comme  étant  accor- 
dées d'une  manière  habituelle  à  tous  les  ouvriers  sabo- 
teurs consciencieux  (5). 

En  cas  de  doute  sur  le  caractère  d'une  prestation, 
accomplie  ou  promise  comme  récompense  d'un  ser- 
vice ou  travail,  peur  savoir  si  elle  s'impute  sur  la 
rémunération  régulièrement  due,  ou  si  elle  s'ajoute 
à  celle-ci,  on  distingue  entre  les  actes  entre  vifs  et  les 
testaments. 

La  prestation  ou  promesse  émane-t-elle  d'une  per- 
sonne actuellement  vivante  ?  on  l'imputera  sur  le 
salaire,  les  donations  ne  se  présumant  pas.  Toutefois, 
lorsque  l'objet  de  la  prestation  ou  promesse  diffère 
par  sa  nature  de  la  rétribution  régulièrement  due, 
elles  se  cumuleront,  la  volonté  de  hover  devant  être 
expresse  (art.  1273  C.  civ.).  Ainsi  en  a-t-il  été  jugé 
pour  les  cadeaux  faits  à  un  médecin  à  qui  des  hono- 
raires étaient  dus  (6).  Lorsque  la  prestation  litigieuse 


1.  —  Paris,  14  mai  1912  (Bull.  off.  trav.,  1912,  p.  906). 

2.  —  Rouen,  28  fév.  1900  (D.  P.  1900.2.181). 

3.  —  Rennes,  27  déc.  1904  (Gaz.  Pal.,  15  avril  19*05). 

4.  —  Bourges,  17  juil.  1901  (S.  1901.2.241,  note  M.  Sachet)  : 
contrà  :  Paris,  18  juil.  1901  (D.  P.  1902.2.481). 

5.  —Dijon,  10  mars  1902  (S.  1905.2.11). 

6.  —  Trib.  Annecy,  23  juil.  1887  (S.  89.2.45). 
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est  promise  par  testament,  l'article  1022  G.  civ.  paraît 
toujours  trancher  la  question  en  faveur  du  cumul. 
Mais  la  presque  unanimité  de  la  doctrine  s'y  oppose 
en  observant  que,  par  hypothèse,  la  disposition  est 
faite  en  reconnaissance  des  services  rendus,  c'est-à- 
dire  pour  les  rétribuer.  Ainsi  en  décide-t-on  spécia- 
lement pour  le  legs  rémunératoire  fait  au  médecin  (1). 

Antérieurement  au  Code  civil,  la  jurisprudence 
accordait  en  principe  au  médecin  le  droit  de  cumuler 
son  legs  et  ses  honoraires  (2)  ;  depuis  sa  mise  en 
vigueur,  elle  n'a  pas  eu  l'occasion,  à  notre  connais- 
sance, de  trancher  la  question.  Mais  elle  a  décidé 
qu'en  tous  cas  l'acceptation  par  un  médecin  d'un  legs 
inférieur  au  montant  de  ses  honoraires  ne  le  privait 
pas  du  droit  d'en  réclamer  le  surplus,  et  même  que, 
s'il  avait  pris  soin  de  réserver  ses  droits  en  acceptant 
son  legs,  il  avait  la  faculté  de  les  calculer  à  un  taux 
supérieur  à  celui  dont  il  eut  dû  se  contenter  s'il  eût 
gardé  le  silence  (3). 

En  thèse  générale,  l'allocation  de  gratifications  par 
convenance  ne  modifie  pas  la  situation  juridique 
antérieure  des  parties.  C'est  pourquoi  les  gratifications 
non  périodiques  du  patron,  ni  les  allocations  des  tiers 
que  ne  motive  pas  l'usage,  ne  sont  pas  comptées  dans 
le  calcul  du  salaire  pour  établir  les  rentes  à  raison 
d'accidents  du  travail  (4),  ni  le  dixième  saisissable 


1.  —  Aubry  et  Rau,  VII,  §  649,  texte  et  note  40,  4*  éd.;  p.  32; 
Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  op.  cit.,  I,  n°  502;  Demolombe, 
XVII,  n°  533,  p.  555. 

2.  —  Arrêt  du  Parlement  de  Paris,  31  juil.  1703  :  Brillon, 
Dict.  des  arrêts,  v°  Legs,  n°  101. 

3.  —  Toulouse,  i22  déc.  1910  (J.  La  Loi,  1er  avril  1911). 

4.  —  Req.,  1er  juil.  1908  (S.  1911.1.326  ;  D.  P.  1909.1.192)  ; 
Trib.  Boulogne-sur_Mer,  22  fév.  1917  (Gaz.  Trib.,  18.2.161).  Née 
obstat,  Civ.,  3  août  1909  (S.  1911.1.326  ;  D.  P.  1910.1.461),  ou 
l'expression  équivoque  «  gratification  »  désigne  les  supplé- 
ments de  salaires  alloués  régulièrement,  d'après  la  convention 
des  parties,  dans  des  cas  déterminés. 


USAGES  NON  OBLIGATOIRES  161 


ou  cessible,  ni  l'indemnité  de  congédiement.  On  n'en- 
globera donc  dans  le  salaire,  sur  lequel  sont  décomp- 
tées les  indemnités  à  l'ouvrier  blessé,  ni  les  simples 
cadeaux  occasionnels  (1),  ni  les  indemnités  béné- 
volement offertes  pour  défrayer  l'ouvrier  de  quelques 
menues  dépenses  (2),  ni  les  allocations  pour  secours 
de  familles  nombreuses  (3),  ni  la  valeur  des  permis  de 
circulation  accordés  aux  employés  de  chemin  de 
fer  (4),  ni  la  gratification  «  extraordinaire  »  accordée 
dans  une  circonstance  exceptionnelle  (5).  Pour  déter- 
miner le  montant  de  l'indemnité  due  au  concierge 
d'un  hôtel,  renvoyé  sans  motif  légitime,  on  ne  tiendra 
pas  compte  des  cadeaux  que  la  générosité  de  certains 
clients  lui  donnait,  l'usage  ne  les  y  obligeant  pas  (6). 

D'ailleurs,  qu'il  y  ait  salaire  ou  gratification,  c'est 
affaire  entre  les  parties  ;  et  les  tiers  ne  peuvent  entra- 
ver leur  convention,  pas  plus  dans  le  deuxième  cas 
que  dans  le  premier.  Commet  donc  un  abus  de  con- 
fiance le  serviteur  conservant  intégralement  la  gra- 
tification qu'il  était  chargé  de  partager  avec  un 
autre  (7). 

Et  nous  touchons  de  la  sorte  aux  gratifications 
d'usage,  auxquelles  nous  arrivons. 

§  II.  —  Gratifications  d'usage 

Très  riches,  au  contraire,  en  conséquences  juridi- 
ques sont  les  gratifications  dont  des  habitudes  sociales 


1.  — Trib.  Boulogne-sur-Mer,  22  fév.  1917,  précité. 

2.  —  Grenoble,  5  nov.  1900  (D.  P.  1902.2.463). 

3.  —  Angers,  19  mai  1900  (S.  1901.2.301;  D.  P.  1900.2.353); 
Caen,  19  nov.  1901  (S.  1901.2.301)  ;  Trib.  Boulogne-sur-Mer, 
22  fév.  1917,  précité. 

4.  —  Nîmes,  19  juin  1900  (Pand.  franç.,  1901.2.109). 

5.  —  Trib.  Toulouse,  23  janv.  1915  (Gaz.  Trib.  Midi,  7-14  mars 
1915).  ^ 

6.  —  Trib.  corn  .du  Havre,  22  nov.  1911  (S.  1912.2,  sup.  42); 
Trib.  Toulouse,  18  oct.  1912  (S.  1913.2,  sup.  17). 

7.  —  Liège,  4  avril  1860  (D.  P.  65.5.7). 
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invétérées  font  en  quelque  sorte  un  devoir,  et  con- 
nues sous  les  ternies  variés  de  pourboires,  épingles, 
étrennes,  vin  de  marché,  pot-de-vin,  ou  plus  générale- 
ment présents  d'usage. 

A  l'inverse  des  précédentes,  l'on  s'accorde  à  y 
reconnaître  non  point  des  libéralités,  mais  l'exécution 
d'une  véritable  dette.  En  conséquence,  on  admet  cou- 
ramment que  la  capacité  de  faire  des  donations  n'est 
pas  nécessaire  à  leur  égard  et  qu'elles  exigent  seule- 
ment celle  de  payer  (1)  ;  —  le  Droit  romain  en  donnait 
déjà  très  largement  le  pouvoir  au  tuteur  :  Cum  tutor 
non  rébus  duntaxai,  sed  etiam  moribus  pupilli  prœ- 
ponatur  :  in  primis  mercedes  prœceptoribus,  non 
quas  minimas  poterit,  sed  pro  facultate  putrimonii, 
pro  dignitate  natalium  constituet  ;  alimenta  servis, 
libertisque,  nonnunquam  etiam  exteris,  si  hoc  pupillo 
expediet,  prœstabit  ;  solemnia  mimera  parentibus 
cognatisque  mittet  (2). 

La  loi  les  exempte  expressément  du  rapport 
(art.  852)  et  l'on  étend  la  même  dispense  à  la  réduc- 
tion. Enfin,  elles  échappent,  d'un  avis  unanime,  aux 
droits  fiscaux  sur  les  mutations  à  titre  gratuit. 

Il  est  d'autres  conséquences  plus  discutables  de  la 
même  idée,  qui  ont  donné  lieu  à  des  contestations  judi- 
ciaires. Mais  nos  juges  ont  poussé  très  loin  la  logique 
du  principe  qu'elles  sont  l'exécution  d'une  obligation. 
En  voici  la  preuve  :  il  est  d'usage  à  peu  près  général  en 
France  de  retenir  à  déjeuner  ses  invités  le  jour  de  son 
mariage  ;  en  bien  des  localités,  surtout  à  la  campagne, 
l'usage  est  d'offrir  également,  à  l'occasion  d'un  bap- 


1.  —  A.ubry  et  Rau,  I,  §  113,  texte  et  note  45;  Baudry- 
Lacantinerie  et  P.  Binet  :  Précis  de  Droit  \civil,  12°  éd.,  T, 
n°  1120,  p.  542;  Demolombe,  VII,  n°  776,  p.  560;  Planiol, 
<>p.  cit.,  8e  éd.,  I,  n°  1908,  p.  580;  Surville  :  Cours  de  Droit  civil, 
2<  éd.,  n°  438,  p.  267  ;  Colin  et  Capitant,  op.  cit.,  3e  éd.,  I,  p.  517. 

2.  —  Dig,  XXVI,  7,  de  administratione  et  periculo  tutoris, 
12.3. 
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tème,  un  dîner  à  ses  parents,  amis  et  voisins.  Non 
seulement  la  jurisprudence  la  plus  récente,  comme 
nous  l'avons  vu  plus  haut,  refuse  d'assimiler  l'hypo- 
thèse où  l'un  de  ces  convives  est  appelé  à  témoigner, 
dans  un  procès  concernant  son  hôte,  à  celle  du  témoin 
ayant  bu  ou  mangé  aux  frais  d'un  des  plaideurs  et 
reprochable  comme  tel  (1),  mais  encore  elle  ouvre  dès 
longtemps  au  restaurateur  qui  a  préparé  le  repas  de 
noces  l'action  de  in  rem  verso  contre  des  mariés,  n'eus- 
sent-ils rien  commandé  ;  car  ils  ont  profité  de  ses 
peines  et  soins,  qui  leur  ont  permis  de  remplir  un 
devoir  traditionnel  (2). 

Examiner  tous  les  cas  où  l'usage  prescrit  des 
cadeaux  serait  démesurément  long  :  cette  liste  ne 
s'étend-elle  pas  tous  les  jours  ?  Limitons-nous  donc 
aux  deux  hypothèses  les  plus  courantes,  en  étudiant 
ceux  qui  sont  dus  à  l'occasion  d'une  vente,  d'un  bail 
ou  d'un  louage  de  services. 

A  )  L'usage  des  pots-de-vin,  épingles,  vins  de  mar- 
ché, pourboires,  etc.,  est  des  plus  anciens  comme  des 
plus  fréquents  dans  certaines  ventes  et  locations,  où 
ils  constituent  un  supplément  de  prix,  parfois  pour  le 
vendeur  ou  bailleur,  plus  souvent  pour  les  membres 
de  sa  famille  ou  personnes  à  son  service. 

Que  cet  usage  crée  une  obligation  civile  pour  l'ache- 
teur, nul  n'en  doute  en  présence  de  l'article  1160  du 
Code  civil.  Une  convention  tacite  est  venue  lui  donner 
force  de  loi,  et  l'acheteur  ne  saurait  prétendre  ni  qu'on 


1.  —  Rennes,  23  nov.  1911  (S.  1913.2.150). 

2.  ~  Trib.  Seine,  29  sept.  1869  (J.  Le  Droit,  7  octobre).  Ce 
jugement  est  d'autant  plus  notable  que  la  théorie  de  l'enrichis- 
sement sans  cause  débutait  à  peine  en  doctrine  et  n'était  guère 
connue  en  jurisprudence  au  jour  où  il  fut  rendu  (Cf.  Quasi- 
contrats  en  Droit  civil  et  en  Droit  administratif,  Rec.  Législa- 
tion de  Toulouse,  1913,  pp.  157  et  s.;  V.  aussi  :  A.  Mestre  : 
Gestion  d'affaires,  et  Enrichissement  sans  cause,  ibid., 
pp.  177  et  s. 
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ajoute  au  prix,  quand  la  gratification  revient  au  ven- 
deur ou  à  sa  famille,  ni  qu'il  s'agit  de  frais  de  déli- 
vrance incombant  au  vendeur  ou  bailleur,  quand  elle 
est  destinée  aux  ouvriers  ou  serviteurs  ayant  apporté 
la  chose  à  l'acheteur  (1). 

La  tradition  en  faisant  une  partie  du  prix,  elle  doit 
suivre  le  sort  de  celui-ci.  Notre  ancienne  jurispru- 
dence en  concluait  qu'elle  devait  être  restituée  en  cas 
de  rachat  (2),  ou  remboursée  en  cas  de  retrait  (3),  ou 
comprise  dans  la  récompense  du  propre  aliéné  (4)  ; 
les  mêmes  solutions  s'appliqueraient  encore  aujour- 
d'hui. En  outre,  on  s'accorde  à  garantir  son  paiement 
au  moyen  du  privilège  du  vendeur  (5). 

De  même  pour  le  pot-de-vin  en  cas  de  bail.  En  cas  de 
résiliation,  il  sera  restitué  proportionnellement  au 
temps  qui  restait  à  courir  (6).  En  cas  de  cession  de 
bail,  il  sera  réparti  entre  cédant  et  cessionnaire  de  la 
même  façon  (7).  Si  la  femme,  commune  en  biens,  après 
la  dissolution  de  la  communauté,  consent  à  l'exécution 
intégrale  du  bail  d'un  de  ses  propres,  par  le  mari, 
au-delà  du  maximum  légal  moyennant  un  gros  pot-de- 
vin, elle  a  droit  contre  la  communauté  à  récompense 
pour  une  partie  de  celui-ci  proportionnellement  au 
temps  à   courir    (8).  En   acceptant  la  gratification 


1.  —  Ciw,  15  févr.  1860  (D.  P.  60.1.403);  Trib.  Tonnerre, 
7  mars  1861  (D.  P.  63.2.100). 

2.  —  Pothier  :  Tr.  de  la  vente,  n°  420;  Merlin,  op.  cit., 
v°  Faculté  de  rachat,  n°  IX. 

3.  —  Ferrière  :  Dictionnaire  de  pratique,  v°  Pot-de-vin  et 
v*  Vin  de  marché. 

4.  —  Pothier  :  Tr.  de  la  Communauté,  n°  587  ;  Merlin,  op. 
cit.,  v°  Remploi,  §  2,  n°  II. 

5.  —  Baudry-Lacantinerie  et  de  Loynes  :  Priv.  et  hypothè- 
ques, I,  n°  585  ;    Planiol,  op.  cit.,  t.  Il,  n°  2902,  p.  884. 

6.  —  Ferrière,  ubi  suprà;  Douai,  30  déc.  1839  (D.  P.  40.2.191 
[résiliation  judiciaire]);  id.,  7  nov.  1845  (D.  P.  46.4.357  [rési- 
liation en  vertu  d'une  clause  du  bail]). 

7.  —  Douai,  28  juin  1839  (D.  P.  40.2.26). 

8.  —  Pothier  :  Tr.  de  la  Puissance  du  Mari,  n°  95. 
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d'usage,  le  concierge  s'engage  à  faire  parvenir  ses 
correspondances  au  locataire  quittant  l'immeuble, 
comme  dernière  conséquence  du  bail  (1). 

Inversement  les  tribunaux  jugent  que  ce  supplé- 
ment de  prix  est  soumis  aux  mêmes  conditions  de 
validité  que  le  prix  lui-même.  Dans  les  cessions 
d'offices  ministériels,  par  conséquent,  le  montant  total 
du  prix  devant  être  déclaré  à  la  Chancellerie  et 
approuvé  par  elle  pour  devenir  obligatoire,  nulle  gra- 
tification non  approuvée,  ni  déclarée  de  la  sorte,  ne 
serait  due  par  le  cessionnaire,  nonobstant  les  usages 
les  plus  certains,  et  il  aurait  le  droit  d'en  imputer  le 
paiement  déjà  fait  sur  le  montant  des  sommes  régu- 
lièrement déclarées  (2). 

B)  Plus  nombreuses  et  plus  délicates  sont  les  ques- 
tions soulevées  par  le  pourboire  dans  le  louage  de 
services. 

Les  gratifications  d'usage  constituent  partie  inté- 
grante du  salaire  de  l'employé,  en  vertu  d'une  con- 
vention tacite  des  parties,  comme  plus  haut  elles 
étaient  portion  du  prix  de  la  vente  ou  du  bail 
(art.  1160  C.  civ.).  Pas  de  doute  pour  celles  qui  éma- 
nent du  patron  lui-même. 

En  est-il  encore  de  la  sorte  quand  elles  émanent  des 
clients  ?  A  cet  égard  s'élève  une  objection  au  moins 
spécieuse  :  donnés  par  des  personnes  qui  n'y  sont 
pas  obligées  légalement  et  n'émanant  que  de  leur 
générosité,  ces  pourboires  ne  sont-ils  pas  un  gain 
essentiellement  aléatoire,  et  les  conventions  qui  les 
concernent,  passées  entre  patrons  et  employés,  de  sim- 
ples paris,  comme  tels  démunis  d'action  en  justice 
(art.  1965  C.  civ.)  ?  Cette  argumentation  se  rencontre 
dans  plusieurs  arrêts,  qui  refusèrent,  en  conséquence, 
d'attacher  effets  juridiques    aux    stipulations  entre 

1.  —  Trib.  paix  Paris,  Ve  air.,  18  mars  1904  (S.  04.2.148). 

2.  —  Paris,  24  janv.  1863  (D.  P.  63.2.100;  J.  des  Notaires, 
1863,  p.  116). 
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patrons  et  employés  concernant  les  gratifications  don- 
nées par  les  clients  (1). 

Mais  elle  n'arrêta  pas  longtemps  les  tribunaux.  Les 
gratifications  dont  nous  nous  occupons  étant,  par  hypo- 
thèse, imposées  par  l'usage  à  l'ensemble  de  la  clien- 
tèle, chaque  fois  que  l'employé  se  trouve  en  contact 
avec-  elle,  on  peut  considérer  la  loi  des  grands  nombres 
comme  fonctionnant  suffisamment  pour  écarter  prati- 
quement l'aléa.  C'est  pourquoi,  dès  le  premier  jour 
où  la  question  lui  fut  soumise,  la  Cour  de  Cassation 
n'hésita  point  à  sanctionner  les  conventions  entre 
patrons  et  employés  relatives  aux  pourboires  émanant 
des  clients,  pourvu  qu'ils  fussent  imposés  par  un 
constant  usage  (2). 

a)  Rapports  des  parties  contractantes.  —  Rien 
n'empêche  donc  les  parties  au  contrat  de  travail 
de  les  comprendre  par  avance  clans  le  salaire. 
Aussi  l'employé  aurait  droit  de  les  réclamer  dans 
tous  les  cas,  auraient-ils  été  laissés  par  les  clients 
sur  une  table  de  restaurant  ou  de  café  sans  autre 
explication,  ou  même  «  remis  pour  le  service  »  entre 
les  mains  du  patron.  De  là  résulte  que  les  pourboires 
laissés  par  les  clients,  notamment  par  les  dîneurs, 
sur  la  table,  après  le  banquet,  appartiennent  aux 
garçons  du  restaurant,  si  l'usage  est  que  le  patron  les 
leur  abandonne  (3). 

Par  la  même  raison,  il  serait  loisible  aux  parties 
de  convenir  que  les  pourboires  des  clients  formeront 
l'unique  salaire  de  l'employé  ;  pareille  convention, 
pas  plus  que  toute  autre  analogue  ne  serait  assimila- 
ble au  pari  (4).  Cette  élimination  du  hasard  permet 


1.  —  Douai,  25  juin  1900  (S.  1901.2.209)  ;  Angers,  5  mai  1901 
(S.  1901.2.199)  ;  cf.  Paris,  12  janv.  1901  (S.  1902.2.68). 

2.  —  Civ.,  15  mars  1904  (S.  1905.1.399  ;  D.  P.  1904.1.558)  ;  Heq  . 
21  déc.  1909  (S.  1911.1.359).  , 

3.  —  Trib.  paix  Pau.  17  janv.  1911  (S.  1911.2,  sup.  27). 

4.  —  Trib.  paix  Paris,  Ve,  11  sept.  1908  (S.  1908.2.  sup.  51). 
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de  valider  plus  généralement  toute  clause  ou  conven- 
tion réglant  les  droits  respectifs  de  l'employeur  et 
de  l'employé  quant  à  ces  pourboires  des  clients,  par 
exemple  les  stipulations  relatives  aux  prélèvements 
patronaux  pour  la  casse  (1),  ou  les  stipulations  con- 
cernant le  calcul  des  indemnités  pour  accidents  du 
travail,  que  nous  allons  examiner  plus  complètement. 

Le  principe  que  les  pourboires  d'usage  sont  un 
salaire,  qu'ils  proviennent  du  patron  ou  du  client, 
n'a  pas  pour  seule  conséquence  de  donner  action  à 
l'employé  contre  son  patron,  quand  ils  ont  été  remis 
à  celui-ci  par  le  client  ;  il  en  résulte  également  qu'on 
en  doit  tenir  compte  dans  le  calcul  des  rentes  ou 
indemnités  pour  accidents  du  travail.  On  n'a  guère 
longtemps  discuté  pour  l'admettre  au  sujet  des  gra- 
tifications patronales  d'usage  (2)  ;  mais  on  a  plus 
longuement  tâtonné  pour  les  gratifications  d'usage 
venant  des  'clients,  et  les  premières  décisions  refu- 
saient, nous  l'avons  vu,  d'en  tenir  compte,  eu  égard 
à  leur  caractère  aléatoire  (3). 

Aujourd'hui,  —  la  solution  n'est  plus  contestée 
depuis  l'arrêt  de  Cassation  du  15  mars  1904,  —  les 
tribunaux  distinguent  soigneusement  entre  les  travaux 
exécutés,  selon  qu'il  est  ou  non  d'usage  d'y  recevoir 
un  pourboire  des  clients  (4).  Ce  pourboire  y  reste-t-il 
accidentel  et  intermittent,  c'est  un  pur  gain  de  hasard, 
que  l'intention  des  parties  n'a  certainement  pas  envi- 
sagé au  moment  de  la  fixation  du  salaire,  et  dont  il 
faut  faire  abstraction  pour  calculer  le  chiffre  des 
rentes  et  indemnités  en  cas  d'accident    du  travail. 


1.  —  Trib.  paix  Paris,  Ve,  11  sept.  1908,  précité. 

2.  —  Cabouat  :  La  loi  du  9  avr.  1898,  des  indemnités  perma- 
nentes (Rev.  trim.  dr.  civ.,  1905,  p.  194). 

3.  —  Douai,  25  juin  1900  ;  Paris,  12  janv.  1901,  et  Angers, 
5  mai  1901,  précités. 

4.  —  Civ.,  22  juil.  1914  (S.  14.1,  sup.  109). 
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C'est  le  cas  pour  les  concierges  d'hôtels  (1),  laveurs 
de  vitres  (2),  employés  de  chemins  de  fer  autres  que 
les  «  porteurs  »  (3),  et  parfois  des  facteurs  livreurs 
des  magasins,  ou  même  des  simples  facteurs- 
adjoints  (4).  A  l'inverse,  l'étrenne  du  client  est-elle 
constante  et  régulière,  tout  comme  si  elle  était  obli- 
gatoire, les  parties,  au  jour  du  contrat,  l'ont  certai- 
nement comprise  dans  le  salaire,  comme  il  est  facile 
de  le  vérifier  en  observant  si  les  sommes  payées  par 
les  patrons  aux  employés  considérés  sont  inférieures 
aux  salaires  des  employés  analogues  sans  contact  avec 
le  public,  ou  n'en  recevant  pas,  en  tous  cas,  de  grati- 
fications. C'est  le  cas  des  garçons  d'hôtels,  restau- 
rants et  cafés  (5),  surtout  des  employés  livreurs  la 
plupart  du  temps,  ceux  des  entreprises  de  camion- 
nage (6)  ou  des  marchands  de  vin  (7)  par  exemple. 
Mais  alors  le  pourboire  doit  entrer  dans  le  calcul  du 
salaire,  même  si  les  feuilles  de  livraison  de  la  mar- 
chandise portent  que  le  client  ne  doit  rien  au  livreur  ; 
car  le  pourboire  ne  lui  est  pas  moins  donné  alors  pour 
se  conformer  à.  l'usage  (8). 

De  cette  même  idée  que  les  pourboires  d'usage  s'in- 
corporent au  salaire  va  résulter  aussi  que  lorsqu'une 
police  d'assurance  contre  les  accidents  oblige  le 
patron  à  déclarer  à  l'assureur  le  montant  des  salaires 
de  ses  employés  pour  déterminer  le  montant  du  ris- 
que, le  patron  sera  tenu  de  lui  déclarer  pareillement 


1.  —  Trib.  Toulouse,  18  oct.  1912  (S.  1913.2,  sup.  17) 

2.  —  Trib.  paix  Paris,  XIVe  arrond.,  21  mars  1912  'Gaz. 
Trib.,  1912.1.2.377). 

3.  —  Agen,  23  oct.  1912  (J.  Le  Droit,  2  juin  1913). 

4.  —  Montpellier,  22  juin  1912  (S.  1913.2.290). 

5.  —  Trib.  Bar-sur-Aube,  14  févr.  1913  (J.  Le  Droit,  23  avril). 

6.  —  Civ.,  15  mars  1904;  Req.,  21  déc.  1909,  et  Civ.,  22  juil. 
1914,  précité. 

7.  —  Paris,  12  janv.  1901  (S.  1902.2.68). 

8.  —  Req.,  21  déc.  1909  (S.  11.1.359). 
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les  gratifications,  fût-ce  les  simples  pourboires  des 
clients  motivés  par  un  usage  constant  et  général.  D'ail- 
leurs les  polices  ne  manquent  plus  guère,  depuis  l'éta- 
blissement de  la  jurisprudence  précédente,  d'indiquer 
formellement  cette  obligation  de  mentionner  les  pour- 
boires usuels  dans  la  déclaration  (1).  L'assureur  a 
droit  à  complément  de  prime  si  le  jugement  le  con- 
damne à  une  rente  calculée  en  tenant  compte  des  pour- 
boires, si  les  seuls  salaires  fixes  lui  ont  été  déclarés  (2) 

Toujours  pour  la  même  raison,  à  l'inverse  de  la  solu- 
tion admise  au  cas  de  pourboires  accidentels,  on  de- 
vrait tenir  compte,  dans  le  calcul  de  l'indemnité  pour 
congé  brusque  ou  injustifié,  des  gratifications  que 
l'usage  imposerait  en  faveur  de  tel  genre  d'employés. 
C'est  ce  que  l'on  a  jugé  pour  le  concierge  d'un  immeu- 
ble de  rapport  parisien,  congédié  sans  motif  au  début 
de  décembre  et  privé  des  étrennes  des  locataires  au 
1er  janvier  suivant  (3). 

b)  Rapports  des  employés  entre  eux.  —  C'est  encore 
ce  caractère  de  salaire  qui  inspire,  en  somme,  les  déci- 
sions relatives  au  partage  des  pourboires  entre  les 
employés  d'un  même  patron,  quand  ils  en  font  masse. 

Lorsqu'un  travail  est  effectué  par  la  collaboration 
de  plusieurs  personnes,  pour  un  ou  plusieurs  clients 
leur  versant  des  gratifications  sans  les  répartir  entre 
eux,  en  l'absence  de  convention  différente  pour  le  par- 
tage n'est-il  pas  rationnel  de  les  diviser  entre  tous 
proportionnellement  à  la  part  de  chacun  dans  l'œuvre 
commune  ?  Toutes  choses  égales  d'ailleurs,  on  devrait 
donc  partager  proportionnellement  à  la  durée  de  la 
collaboration  de  chacun  dans  l'œuvre  commune.  C'est 
ce  que  décidèrent  une  série  de  jugements  et  d'arrêts 


t.  —  Grenoble,  31  déc.  1909  (D.  P.  1912.2.14).  ' 

2.  —  Trib.  Seine,  10  mars  1911  (S.  11.2,  sup.  41). 

3.  —  Trib.  paix  Paris,  XlVe  arrond.,  10  déc.  1903  (S.  1904. 
2.84).  .  .  ! 
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pour  les  étrennes  remises  au  début  de  chaque  année, 
par  les  habitants  de  leurs  quartiers,  aux  facteurs  des 
Postes  des  villes  de  Paris  et  de  Bordeaux  (1). 

L'administration  supérieure  des  Postes,  qui  long- 
temps avait  anciennement  opéré  cette  répartition  elle- 
même  de  cette  façon,  a  trouvé  cette  solution  si  juri- 
dique et  raisonnable,  qu'elle  l'a  instamment  recom- 
mandée à  son  personnel,  prenant  des  mesures  pour 
l'assurer,  après  avoir  facilité  la  collecte.  Si  bien  que  le 
Conseil  d'Etat,  jugeant  question  de  service  la  réparti- 
tion ainsi  faite,  a  estimé  le  Sous-Secrétaire  d'Etat  des 
Postes  en  droit  de  frapper  disciplinairement  le  facteur 
refusant  de  s'y  prêter  (2). 

Conforme  à  la  notion  fondamentale  dégagée  plus 
haut,  cette  manière  de  partager  serait,  à  notre  avis, 
susceptible  d'être  généralisée. 

c)  Rapports  des  employés  avec  les  tiers.  —  Logique- 
ment, il  faudrait  encore  décider  que  le  même  principe 
domine  les  rapports  des  employés  gratifiés  avec  les 
tiers,  spécialement  que  ces  gratifications  sont  protégées 
contre  la  saisie  par  les  lois  sur  l'insaisissabilité  des 
salaires  et  traitements  (loi  21  ventôse  an  IX,  et  loi 
12  janvier  1895  incorporée  dans  le  Code  du  travail, 
livre  Ier,  art.  61-73),  mais  qu'en  revanche  elles  sont 
saisissables  pour  la  fraction  prévue  par  ces  lois. 

Tel  n'est  pas  cependant,  au  moins  pour  celles  qui 
proviennent  de  la  clientèle,  le  sentiment  de  la  doctrine 
qui  les  affranchit  de  toute  saisie,  à  raison  soit  d'un 
obstacle  de  fait,  absence  de  détention  par  le  patron, 


1.  —  Trib.  Seine,  28  juil.  1908  :  Damages  c.  Bardet  (J. 
Le  Droit,  19  janv.  1909)  ;  Trib.  S/dne,  28  juil.  1908  :  Aumard 
c.  Casset  (D.  P.  1911.1.150;  S.  1910.1.95);  Trib.  paix,  Bordeaux, 
IIIe  arr.,  23  mars  1909  (J.  Le  Droit,  14  mai  1909;  Gaz.  Pal., 
1909.1.646);  Req.,  26  oct.  1909  (S.  1910.1.95;  I).  P.  1911.1.150); 
Trib.  paix  Nogent-sur-Marne,  6  mai  1918  (S.  18.2,  sup.  18). 

2.  —  Conseil  d'Etat,  26  mai  1911  (S.  1914.3.11). 
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tiers  saisi,  soit  d'un  obstacle  de  droit,  leur  exclusion' 
du  salaire  comme  dons  bénévoles  (1). 

Cet  obstacle  de  droit  n'existe  pas  dans  les  profes- 
sions et  emplois  où  le  pourboire  est  d'usage,  puisque, 
nous  l'avons  vu  plus  haut,  la  jurisprudence  y  voit 
un  véritable  élément  du  salaire.  Quant  à  l'obstacle 
de  fait,  il  ne  se  présenterait  pas  pour  les  gratifications 
d'usage  émanant  du  patron  lui-même,  et  disparaîtrait 
pour  celles  qui  émanent  des  tiers  lorsqu'ils  les  ont 
versées  aux  mains  du  patron,  ou  que  le  salarié  lui  en 
a  confié  la  garde.  En  tous  cas>  rien  n'empêcherait  d'en 
tenir  compte  dans  le  calcul  de  la  portion  saisissable, 
quand  le  patron  détient  deniers  d'un  chiffre  égalant 
au  moins  cette  fraction. 

Assez  peu  fournie,  la  jurisprudence  manque  d'ho- 
mogénéité. Après  avoir  décidé  que  les  gratifications 
patronales  sont  protégées  contre  la  saisie,  dans  les 
mêmes  proportions  que  le  salaire  principal  (2),  elle 
a  jugé  que  le  patron  n'est  pas  obligé,  pour  calculer  la 
retenue  du  dixième,  de  faire  entrer  en  ligne  les  pour- 
boires laissés  par  les  clients,  donnant  pour  motifs 
qu'ils  ne  sont  pas  entre  ses  mains  (3). 


Ce  serait  donc  juger  de  manière  singulièrement 
rapide,  sommaire  et  superficielle,  que  nier  l'importance 
juridique  de  la  courtoisie,  de  la  complaisance  et  des 
usages  non  obligatoires.  Leur  souplesse  permet  au 


1.  —  'Garsonnet  et  Cézar-Bru  :  Tr.  th.  et  prat.  procédure, 
3?  éd.,  t.  IV,  n°  97,  p.  224,  note  2;  2f  éd.,  t.  IV,  n°  1308, 
p.  685,  note  3. 

2.  —  Paris,  25  avr.  1911  (S.  1911.2.240). 

3.  —  Trib.  paix  Paris,  XIVe  arrond.,  4  avril  1912  (S.  1913.1, 
sup.  19;-  Gaz.  Trib.,  1912.2,2.254).  Il  s'agissait  en  l'espèce  d'une 
saisie-arrêt  aux  mains  du  concessionnaire  d'un  wagon-restau- 
rant sur  les  salaires  d'un  de  ses  employés,  dont  les  pourboires 
des  dîneurs  formaient  un  joli  supplément. 

T.  II  ,  12 
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juge  d'en  graduer  l'autorité  d'après  les  circonstances. 
Tantôt  il  y  cherche  uniquement  un  critérium  pour 
distinguer  les  actes  qu'il  doit  permettre  ou  reprendre, 
délimitant  simplement  le  champ  libre  ouvert  à  l'acti- 
vité de  chacun,  sans  aller  jusqu'à  y  trouver  base  à 
poursuites  judiciaires  pour  forcer  autrui  à  suivre  telle 
ou  telle  ligne  de  conduite.  Tantôt,  poussant  plus  avant, 
il  leur  accorde  une  force  voisine  de  celle  de  la  loi, 
comme  lorsqu'il  s'en  sert  pour  effacer  les  incapacités 
ou  déchéances  menaçant  la  personne  confiante  dans 
les  pratiques  de  chaque  jour,  lorsqu'il  sanctionne  par 
des  dommages  et  intérêts  leur  inobservation  particu- 
lièrement offensante,  ou  lorsque,  estimant  leurs  con- 
séquences assez  probables  pour  écarter  en  fait  toute 
idée  d'aléa,  il  valide  les  conventions  qui  envisagent  ces 
probabilités  comme  résultats  acquis.  Tantôt  même 
il  restreint  et  tempère,  en  les  invoquant,  la  rigidité  des 
principes  abstraits  que  les  théoriciens  de  cabinet 
seraient  disposés  à  suivre  jusqu'à  l'absurde,  comme 
en  matière  de  conditions  ou  charges  resserrant  l'acti- 
vité de  la  personne. 


APPENDICE 

Effets  de  la  complaisance  et  des  usages  officieux 
en  Droit  pénal  et  administratif 

I.  —  En  Droit  pénal.  —  La  complaisance  ni  l'obéis- 
sance à  l'usage  ne  peuvent  rendre  licite  un  acte  for- 
mellement interdit  par  la  loi.  Cependant,  elles  ne  sont 
pas  dénuées  de  toute  efficacité  en  Droit  pénal,  où 
l'on  doit  distinguer  les  délits  intentionnels  des  délits 
contraventionnels. 

1°  Délits  intentionnels.  —  Ici,  généralement,  la 
complaisance  ou  l'obéissance  à  l'usage  fait  disparaître 
l'intention  criminelle.  Dans  le  délit  de  tromperie  sur 
la  quantité  vendue  (loi  1er  août  1905,  art.  1er),  l'inten- 
tion frauduleuse  étant  nécessaire,  ne  commet  pas  cette 
infraction  le  boulanger  vendant  des  pains  d'un  poids 
inférieur  au  poids  supposé,  mais  qui,  d'après  l'usage, 
se  vendent  à  la  pièce  (1).  Ne  constituent  pas  faute 
d'intention  les  manœuvres  frauduleuses  nécessaires 
au  délit  d'escroquerie  (art.  405  C.  pén.),  les  coquette- 
ries d'une  courtisane,  conformes  aux  agissements  habi- 
tuels aux  femmes  de  son  monde,  pour  attirer  un  voya- 
geur rencontré  dans  un  train  de  luxe  (2).  Enlever  le 
chapeau  d'une  personne,  au  passage  d'une  procession, 
dans  le  but  de  lui  faire  observer  un  usage  très  répandu, 
ne  constitue  pas,  faute  d'intention,  le  délit  prévu  par 
la  loi  du  9  décembre  1905  (art.1  31)  (3). 


1.  —  Crim.,  25  avril  1918  (S.  18.1,  sup.  32). 

2.  —  Paris,  17  fév.  1911  (S.  11.2.286). 

3.  —  Crim.,  12  fév.  1909  (S.  09.1.232). 
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Cette  conformité  à  l'usage  n'engendre  d'ailleurs 
qu'une  présomption  de  l'absence  d'intention  crimi- 
nelle susceptible  d'être  combattue  par  la  preuve  con- 
traire (1). 

Mêmes  effets  pour  la  complaisance  ;  notamment, 
sous  l'empire  de  la  loi  du  27  mai  1849  (art.  6),  on  a 
jugé  que  la  simple  communication  bienveillante  de 
livres  ou  d'écrits  ne  constituait  pas  le  délit  de  colpor- 
tage (2). 

On  ne  saurait  exciper,  contre  la  thèse  ci-dessus,  de  la 
jurisprudence  établie  en  certaines  matières.  Si  le  duel 
reste  répréhensible,  d'après  la  jurisprudence,  quoique 
conforme  à  l'usage,  c'est  que  celui-ci  ne  fait  évidem- 
ment pas  disparaître  l'intention  de  tuer  ou  blesser, 
seule  nécessaire  pour  qu'il  y  ait  meurtre  ou  blessure 
volontaire,  sans  s'inquiéter  du  motif  qui  l'a  fait 
naître  (3).  Pour  éviter  les  peines  de  la  diffamation,  un 
journaliste  ne  peut,  d'après  la  plus  récente  jurispru- 
dence, exciper  de  l'usage  de  narrer,  comme  faits 
divers,  les  délits  sensationnels,  l'intention  répréhensi- 
ble en  pareil  cas  consistant  seulement  à  ne  pas  se 
taire  quand  on  se  rend  compte  du  dommage  causé  en 
parlant  (4).  Un  brasseur  logeant  son  produit  dans  des 
bouteilles  portant  le  nom  d'autrui  gravé  dans  la  pâte 
du  verre,  en  le  recouvrant  de  son  étiquette,  ne  peut 
invoquer,  pour  éviter  l'accusation  de  contrefaçon, 
l'usage  dans  la  brasserie  d'employer  ainsi  toutes  bou- 


1.  —  Trib.  corr.  Lyon,  30  mars  1915  {Gaz.  Trib.,  15.2.308  : 
J.  Le  Droit,  3  nov.)  ;  Dijon,  11  mai  1910  (J.  Le  Droit,  12  juin'. 

2.  —  Crim.,  29  avril  1859  (D.  P.  59.1.235). 

3.  —  Cass.,  22  juin  et  15  dêc.  1837  (S.  37.1.465),  qui  ont 
fixé  la  jurisprudence. 

4.  —  Rennes,  20  nov.  1913  (S.  14.2.172)  ;  Trib.  Laval,  14  mai 
1914  (J.  Le  Droit.  6  mai  1915);  Crim.,  6  nov.  1914  (J.  Le  Droit, 
23  déc.  1914).  Cf.  Alger,  20  fév.  1897,  sous  Cass.  (S.  98.1.473, 
note  M.  Meynial);  tontrà  :  Trib.  Lyon,  8  juil.  1881  (Gaz.  Pal.. 
82.1.44) 
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teilles,  l'intention  répréhensible  consistant  simplement 
à  connaître  l'empiétement  commis  sur  le  droit 
d'autrui  à  la  marque  (1).  Pour  s'excuser  du  délit  de 
falsification  (loi  1er  août  1905,  art.  3),  un  commerçant 
ne  peut  se  réclamer  de  l'usage  suivi  par  ses  confrères 
de  faire  subir  aux  aliments  vendus  certaines  altéra- 
tions, l'intention  frauduleuse  consistant  à  faire  passer, 
aux  yeux  du  public,  le  produit  vendu  pour  composé 
autrement  que  sa  dénomination  ne  le  lui  fait 
croire  (2).  Pour  se  défendre  contre  l'accusation  de 
tromperie  sur  la  quantité  vendue,  le  marchand  ne  peut 
invoquer  l'usage  de  vendre  tel  produit  à  la  pièce, 
quand  la  différence  est  tellement  anormale  qu'elle 
montre  l'intention  de  tromper  (3). 

De  même,  la  complaisance  n'empêche  pas  l'inten- 
tion de  tuer  ou  blesser  dans  le  cas  d'aide  au  sui- 
cide (4),  d'homicide  mutuel  conventionnel  (5),  de 
mutilation  acceptée,  voire  demandée,  par  la  vic- 
time (6). 

2°  Délits  contraventionnpls.  —  La  complaisance  et 
l'obéissance  à  l'usage  n'effaceront  pas  la  culpabilité 
des  infractions  punissables,  abstraction  faite  des 
intentions  du  délinquant. 

L'usage  d'abord.  Ainsi,  le  boulanger  vendant,  selon 
l'usage  local,  certains  pains  à  la  pièce,  contrevient 
aux  arrêtés  municipaux  prescrivant  de  ne  vendre  le 


1.  —  Lyon,  24  déc.  1912  (Ann.  prop.  ind.,  1919.2.29). 

2.  —  Crim.,  5  fév.  1909  et  12  déc.  1908  (S.  09.1.275);  Trib. 
Seine,  28  fév.  1913  (Gaz.  Trib.,  29  avril  1913)  ;  Orléans,  2  avril 
1851  (D.  P.  51.2.222). 

3.  —  Trib.  corr.  Lyon,  30  mars  1915  (Gaz.  Trib.,  15.2.308  ; 
J.  Le  Droit,  3  nov.)  ;  Dijon,  11  mai  1910  (J.  Le  Droit,  12  juin). 

4.  —  Cass,  27  avril  1815  (S.  1815.1.317);  16  nov.  1827  (S. 
1828.1.135). 

5.  —  Cass.,  23  juin  1838  (S.  38.1.625);  21  août  1851  (D.  P. 
51.5.237). 

6.  —  Crim.,  2  juil.  1835  (S.  35.1.861;  D.  P.  35.1.387). 
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pain  qu'au  poids  (1).  Chasser,  selon,  l'usage  Lobai, 
certaines  espèces  d'oiseaux  dont  un  arrêté  préfectoral 
interdit  la  chasse  est  une  contravention  punissable 
à  cet  arrêté  (2).  Un  vieil  usage  local  de  donner  un 
charivari  aux  veufs  se  remariant  n'absoudrait  pas  de 
la  contravention  de  tapage  nocturne  (3).  Celui  de 
décoiffer,  dans  un  bal  public,  une  danseuse  ayant 
refusé  de  danser  avec  vous,  ou  celui  d'embrasser  de 
force  les  jeunes  paysannes  revenant  du  marché  ne 
peuvent  absoudre  l'auteur  de  tels  actes  du  délit  de 
violences  légères,  puni  par  les  articles  600-608  du  Code 
du  3  brumaire  an  IV  (4).  Enlever  le  chapeau  d'un 
spectateur,  au  passage  d'une  procession,  pour  qu'il 
soit  découvert  selon  l'usage  du  lieu,  expose  son  auteur 
à  cette  même  accusation  (5). 

L'habitude  des  pharmaciens  de  donner  des  conseils 
pour  les  indispositions  légères  ne  les  empêche  pas  de 
commettre  le  délit  d'exercice  illégal  à  la  médecine, 
prévu  par  la  loi  du  30  novembre  1892  (art.  16)  (6)  ; 
l'habitude  des  médecins  d'indiquer  en  chiffres,  sur 
leurs  prescriptions,  les  doses  des  poisons,  contraire- 
ment à  l'Ordonnance  du  29  octobre  1846  (aujourd'hui 
remplacée  par  le  décret  du  14  septembre  1916),  n'em- 
pêche pas  le  pharmacien  exécutant  pareille  prescrip- 
tion d'encourir  les  peines  prévues  par  la  loi  du  19  juil- 
let 1845  (aujourd'hui  remplacée  par  celle  du  12  juil- 


1.  —  Crim.,  10  fév.  1912  (S.  13.1.178);  Paris,  18  sept.  1915 
(.1.  Débats,  19  sept.1);  12  fév.  1908,  deux  arrêts  (S.  08.2.113); 
Trib.  Seine,  30  oct.  1916  {Gaz.  Trib.,  16.2.487»;  contrà  :  Paris. 
10  nov.  1906  (S.  08.2.115). 

2.  —  Bordeaux,  24  mars  1914  (J.  Le  Droit,  26  sept.). 

3.  —  Crim.,  26  mars  1826  (D.  P.  26.1.369);  28  mars  1829 
<D.  P.  29.1.203);  26  déc.  1834  (D.  P.  35.1.78);  13  oct.  1836  (D.  P. 
37.1.158). 

4.  —  Crim.,  26  janv.  1877  (S.  77.1.183);  Trib.  police  Calais, 
10  déc.  1858  (Moniteur  des  Tribunaux,  1859,  p.  112). 

5.  —  Trim^  12  fév.  1909  (S.  09.1.232). 

6.  —  Trib.  Amiens,  17  oct.  1913  (Répert.  de  Crinon,  1914, 
p.  172);  cf.  Rennes,  21  janv.  1914  (ibid.,  p.  175). 
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let  1916)  (1)  ;  pas  plus  que  l'habitude  prise  par  ses 
confrères  de  délivrer,  sans  prescription  médicale,  des 
préparations  ou  compositions  pharmaceutiques  ne  lui 
éviterait  les  peines  édictées  par  la  loi  du  21  germinal 
an  XI  (art.  32)  et  l'arrêt  de  Règlement  du  23  juin 
1748  (2)  ;  et  l'usage  local  du  quinquina  pour  préparer 
des  boissons  hygiéniques  n'empêche  pas  les  épiciers 
et  droguistes  de  commettre  le  délit  d'exercice  illégal 
de  la  pharmacie  en  le  vendant  au  poids  médicinal 
(loi  21  germ.  an  XI,  art.  33,  §  2  ;  Déclaration  royale 
25  avril  1777,  art.  5)  (3). 

Agir  par  complaisance  ne  soustrait  pas  davantage 
aux  peines  des  infractions  non  intentionnelles.  C'est 
pourquoi  l'on  a  prononcé  fréquemment  celles  de 
l'exercice  illégal  de  la  médecine  contre  des  personnes 
pratiquant  l'art  de  guérir  absolument  gratuitement  et 
seulement  pour  rendre  service  aux  malades,  générale- 
ment indigents  (4),  ou  celles  de  l'exercice  illégal  de  la 
pharmacie  contre  des  personnes  délivrant  des  remèdes 
soit  sans  recevoir  nulle  rétribution  (5),  soit  à  titre 
onéreux,  mais  cependant  par  humanité  (6)  ;  pareille- 
ment, un  chauffeur  d'auto  n'échapperait  pas  à  l'accu- 
sation de  blessures  par  imprudence,  en  prétendant 


1.  —  Trib.  corr.  Seine,  30  oct.  1913  (J.  Le  Droit,  15  janv. 
1914;  S.  14.2,  sup.  12). 

2.  —  Caen,  7  mars  1907  (S.  10.1.222,  en  sous-note). 

3.  —  Crim.,  22  janv.  1876  (S.  76.1.328). 

4.  —  Grenoble,  22  janv.  1885  (S.  86.2.148);  Crim.,  25  mars 
1876  (S.  76.1.183)  ;  cf.  Eléments  de  Jurisprudence  Médicale, 
p.  71,  note  1. 

5.  —  Trib.  corr.  Alger,  2  nov.  1907  (J.  Le  Droit,  23  janv. 
1908);  Crim.,  16  juin  1910  (S.  11.1.351);  13  mars  1897  (S. 
97.1.544;  D.  P.  98.1.148);  18  juil.  1845  (D.  P.  45.4.31). 

6.  —  Trib.  Seine,  18  juil.  1916  (Gaz..  Trib;,  16.2.165  ;  J. 
Le.  Droit,  19  juil.);  Bordeaux,  15  mai  1909  (Crinon,  1909,  p.  468; 
Ann.  Jur.  pharm.,  1909,  p.  99);  Lyon,  23  déc.  1897  (S.  98.2.166); 
Angers,  9  août  1858  (Moniteur  des  Tribunaux,  1858,  p.  288); 
cf.  Législation  et  Jurisprudence  pharmaceutiques,  p.  359. 
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avoir  transporté  sa  victime  à  titre  purement  gra- 
cieux (1). 

3°  L'usage  peut  toujours  être  utilisé  comme  élé- 
ment de  preuve  par  l'accusation. 

Ainsi  la  personne  qui  n'acquitte  pas  le  droit  de 
placage  dans  les  conditions  usuelles  peut  être  légiti- 
mement présumée  avoir  voulu  frauder  (2). 

Le  marchand  de  beurre,  que  la  loi  du  16  avril  1897 
présume  connaître  la  falsification  de  sa  marchandise 
quand  il  n'en  indique  pas  l'expéditeur  ou  vendeur,  ne 
peut  alléguer  son  ignorance  quand  la  fraude  repro- 
chée dans  l'espèce  est  d'usage  courant  dans  le  pays 
d'où  provient  la  marchandise  vendue  (3).  La  per- 
sonne donnant,  dans  un  café-concert,  une  pièce  étran- 
gère fausse  à  la  quête,  sachant  que  selon  l'usage  elle 
en  recevra  la  monnaie,  commet  le  délit  d'émission  en 
France  de  monnaie  étrangère  contrefaite  (4).  Le 
débitant  versant  une  absinthe  ne  saurait  être  pré- 
sumé, contrairement  à  l'usage,  l'offrir  gratuite- 
ment (5). 

IL  —  En  Droit  administratif,  la  tolérance  et  les 
usages  non  obligatoires  produisent  à  peu  près  même 
effet  qu'en  Droit  civil.  Nous  avons  déjà  parlé  des 
usages  (App.  au  ch.  v),  ne  parlons  donc  ici  que  de  la 
tolérance  et  de  l'obligeance. 

Les  actes  de  cette  nature  ne  peuvent  créer  un  droit. 
L'Etat  n'encourt  donc  nulle  responsabilité  contrac- 
tuelle au  cas  d'incendie  d'un  immeuble  mis  gracieu- 
sement à  sa  disposition  pour  le  logement  de  trou- 
pes (6). 

Inversement,  user  d'une  tolérance  administrative 


1.  —  Lyon,  6  nov.  1913  (J.  Le  Droit,  11  fév.  1914). 

2.  —  Crim.,  9  déc.  1904  (S.  05.1.112). 

3.  —  Douai.  21  déc.  1899  (S.  1900.2  229). 

4.  —  Caen,  18  déc.  1889  (S.  91.2.142). 

5.  —  Grenoble,  25  nov.  1915  (Gaz.  Trib.,  16.2.279). 

6.  —  C.  E.,  7  juil.  1853  (D.  P.  54.3.35). 
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n'entraîne  aucune  déchéance.  Les  commerçants  dont 
les  magasins  sont  restés  ouverts  quelque  temps,  le 
dimanche,  conservent  donc  le  droit  de  solliciter  une 
dérogation  officielle  à  l'obligation  du  repos  hebdoma- 
daire, en  alléguant  le  tort  que  leur  causerait  la  ferme- 
ture à  pareil  jour,  sauf  à  démontrer  la  perte  d'une 
autre  clientèle  que  celle  des  personnes  attirées  par 
cette  ouverture  tolérée  de  leurs  magasins  (1). 


1.  —  C.  E.,  20  fév.  1914  (Rec.  arr.  C.  E.,  1914,  p.  240  ;  D.  P. 
14,  chr.,  p.  26). 


CHAPITRE  XI 


Contrôle  judiciaire  de  Pexereice  des  Droits 
(Influence  de  la  bonne  foi) 

On  a  publié  nombre  de  puissantes  et  brillantes 
études  sur  l'abus  du  Droit  (1)  ;  ce  n'est  pas  ici  le  lieu 
d'en  reprendre  l'exposé  théorique. 

Généralement,  on  croit  cette  théorie  toute  récente 
et  l'on  en  cherche  la  source  dans  les  tendances  con- 
temporaines à  la  socialisation  du  Droit.  D'importants 
travaux  ont  démontré  —  et  nous  avons  tenté  de  démon- 
trer nous-même  (2)  —  que,  depuis  une  date  lointaine, 
nos  pères  ont  souvent  empêché  de  molester  volontai- 
rement autrui,  sous  prétexte  d'exercer  son  droit  (3), 
et  que  depuis  treize  siècles  on  rencontre  principes 
analogues  dans  les  sociétés  musulmanes  (4).  Comme 
on  l'a  judicieusement  observé  (5),  son  idée  maîtresse 
n'a  rien  de  rigoureusement  spécial  à  la  question  de 
responsabilité  civile  ;  elle  peut  s'appliquer  utilement 


1.  —  A  la  bibliographie  citée  en  note  dans  Baudry-Lacan- 
tinerie  et  Barde  :  Des  Obligations,  III,  n°  2855  ;  3e  éd.,  p.  538, 
note  1,  adde;  Charmont  :  Les  transformation  du  Droit  civil, 
pp.  201  et  s.;  233  et  s.;  Duguit  :  Les  Transformations  gêne- 
raies  du  Droit  privé  depuis  le  Code  Nap)olèon  (1912). 

2.  —  Origine  et  développement  de  la  théorie  de  l'abus  du 
Droit  (Rev.  gén.  Droit,  nov.-déc.  1913). 

3.  —  Appert  :  Des  Droits  de  propriétaire  vis-à-vis  de  ses 
voisins  (Rev.  trim.  dr.  ciity,  1906,  pp.  73  et  s .),  et  note  :  S. 
04.2.217,  §  1er. 

4.  —  Mahmoud  Fathy  :  La  Doctrine  musulmane  de  l'Abus  du 
Droit  (introduction  du  prof.  E.  Lambert),  pp.  17  et  s.; 
M.  Morand  :  Etude  de  Droit  mulsulman  algérien,  1910,  pp.  297- 
310,  et  Rev.  Algérienne,  1906,  I,  pp.  13  et  s. 

5.  — :  Lambert,  préface  précitée,  pp.  IX  et  XI. 
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et  s'applique  effectivement  dans  n'importe  quel 
domaine  juridique,  parfois  jusqu'en  dehors  du  Droit 
privé  (1). 

Si  l'on  paraît  s'en  servir  de  plus  en  plus  fréquem- 
ment depuis  un  siècle,  il  convient  de  ne  voir  là  qu'une 
manifestation  d'un  phénomène  plus  général,  l'inter- 
vention plus  fréquente  du  juge  dans  le  fonctionne- 
ment de  la  vie  sociale,  dû  sans  doute  en  majeure 
partie  à  la  disparition  graduelle  des  multiples  habi- 
tudes traditionnelles  et  des  rites  jadis  volontairement 
acceptés.  Tant  que  l'observation  spontanée  de  ces 
usages  apaisait  les  contlits  sitôt  nés,  nul  désir  natu- 
rellement de  leur  chercher  une  solution  proprement 
juridique.  L'évidence  banale  de  cette  proposition  dis- 
pense d'en  rapporter  des  preuves  qu'on  n'aurait  pas 
besoin  de  chercher  bien  loin.  Tant  que  les  pairs 
anglais  s'inclinèrent  scrupuleusement  devant  la 
suprématie  financière  des  Communes,  on  ne  songea 
pas  à.  restreindre  leurs  pouvoirs  au  moyen  d'un  statut, 
jugé  nécessaire  du  jour,  encore  peu  ancien,  où  certain 
appel  aux  électeurs  vint  interrompre  leur  séculaire 
déférence.  Et  si  l'on  crut  indispensable  de  consigner 
récemment  à  La  Haye,  dans  un  pacte  en  bonne  forme, 
les  us  et  coutumes  de  la  guerre,  c'est  que  les  ten- 
dances affichées  de  certains  Etats  portaient  à  croire 
qu'ils  s'en  affranchiraient  cyniquement. 

En  France,  tant  qu'on  observa  ponctuellement 
l'usage  d'envoyer  à  certains  jours  (fêtes  légales,  reli- 
gieuses, locales,  familiales,  ou  simples  dimanches)  les 
petits-enfants  chez  leurs  grands-parents,  ceux-ci 
n'eurent  pas  idée  de  faire  régler  ces  visites  par  les 
tribunaux  ;  et  avant  que  certains  médecins  n'aient 
oublié  les  traditions  professionnelles  leur  garantis- 
sant le  respect  de  tous,  pour  emprunter  les  procédés 


1.  —  C.  E.,  16  fév.  1907  (Rev..  gén.  Adm.,  1907,  p.  62);  cf. 
M.  Moye  (Rev.  Crit.,  1908,  pp.  12  et  s.). 
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les  plus  risqués  de  concurrence  du  commerce  et  d 
l'industrie,  on  voyait  singulièrement  moins  souvent 
de  malades  plaider  contre  leur  médecin  en  respon- 
sabilité. 

Présentement,  on  plaide  couramment  quantité  de 
procès  qu'il  paraît  étrange  de  soumettre  à  la  justice, 
et  que  longtemps  les  mœurs  avaient  évités,  depuis  les 
débats  entre  la  Reine  des  Reines  et  le  Comité  des 
fêtes  parisiennes  de  la  Mi-Carême,  pour  une  question 
de  port  d'un  manteau  (1),  jusqu'à  ceux  de  la  Fédéra- 
tion des  Instituteurs  contre  l'Episcopat,  pour  des  pas- 
sages de  mandenients  (2). 

Cette  multiplication  des  litiges  sur  des  questions 
que  la  loi  ne  tranche  point  a  donné  l'illusion  que  la 
théorie  de  l'abus  du  droit  est  toute  neuve,  alors  que 
des  questions  analogues  se  présentaient  depuis  long- 
temps, mais  moins  fréquemment. 

Laissant  de  côté  les  hypothèses  où,  sans  contreve- 
nir aux  préceptes  formulés  dans  les  textes,  on  s'est 
pourtant  écarté  d'usages  constants  et  précis  auxquels, 
dans  son  silence,  la  loi  se  réfère  implicitement  et  qui 
fournissent,  pour  et  motif,  au  juge  une  base  ferme 
de  décision  (ch.  v,  sect.  i,  §  3),  nous  examinerons  seu- 
lement ici  les  actes  litigieux  qui,  sans  franchir  les 
bornes  apparentes  du  droit  de  leur  auteur,  choquent 
pourtant  la  bonne  foi  très  gravement  et  que  pour  cette 
raison  le  juge  refuse  de  sanctionner. 

SECTION  I 

Contrôle  des  droits  extra-contractuels 

Le  principe  à  poser  avant  tout,  c'est  qu'il  n'est  pas 
de  droit  assez  intangible  pour  échapper  au  contrôle 
judiciaire,  s'il  est  exercé  dans  l'intention  de  nuire. 

1.  —  trib.  Seine,  7  mars  1914  (S.  14.2,  sup.  43). 

2.  —  civ.,  4  mars  1913  (S.  13.1.345);  Orléans,  10  déc.  1913 
(S.  14.2.97,  note  M.  Chavegrin). 
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A)  Pas  plus  aujourd'hui  que  jadis,  il  n'est  de  droit 
tellement  étendu  qu'il  soit  soustrait  au  contrôle  de  la 
justice  quand  il  en  est  fait  malicieusement  usage. 

S'il  est  deux  droits  réputés  absolus,  c'est  celui 
d'ester  en  justice  et  celui  de  propriété  ;  or,  la  juris- 
prudence n'hésite  pas  à  leur  appliquer  ce  principe. 
Certes,  chacun  a  certainement  le  droit  de  faire  valoir 
obstinément  en  justice  les  prétentions  qu'il  croit  légi- 
times. Mais  est-il  permis  pour  cela  de  les  poursuivre 
avec  une  àpreté  sans  bornes,  d'intenter  sans  motif 
sérieux  des  poursuites  injustifiées  ou  de  résister  à 
une  demande  en  se  rendant  parfaitement  compte  de 
sa  mauvaise  foi  ?  Aussi,  malgré  les  troublantes  pro- 
testations de  savants  jurisconsultes,  voire  de  notre 
éminent  maître  Esmen  (1),  une  longue  jurisprudence 
décide  qu'un  plaideur  engage  sa  responsabilité  pécu- 
niaire en  intentant  une  action  (2)  ou  interjetant  un 
appel  (3),  sans  nul  espoir  de  succès,  uniquement  pour 
molester  son  adversaire,  ou  bien  en  opposant  une 
résistance  acharnée  dans  un  but  purement  vexa- 
toire  (4). 

De  son  côté,  la  conduite  d'un  propriétaire  se  jus- 
tifie par  elle-même  en  principe.  Et  pourtant,  malgré 
les  réserves  d'un  gros  parti  dans  la  doctrine,  spécia- 
lement des  savants  maîtres  qu'étaient  Bufnoir  et 
Saleilles  (5),  le  droit  de  propriété  subira  des  restric- 

1.  —  Eismein,  note  (S.  98.1.17). 

2.  —  Cass.,  27  avril  1892  (S.  95.1.391)  ;  25  juin  1918  (J. 
Le  Droit,  1er  août). 

3.  —  Cass.,  13  juin  1895  (S.  96.1.230). 

4.  —  Civ.,  1er  déc.  1896  (S.  97.1.189),  et  Pau,  13  juil.  1891 
(S.  97.2.125).  Sur  tous  ces  points,  voy.  Sirey,  Table  décennale. 
1890-1900,  v°  Dommages  et  intérêts,  nos  23  et  s.;  1900-1910, 
etod  verbo,  nos  5-44.  Cette  jurisprudence  est  ancienne  ; 
demande  vexatoiré  :  Cass.,  3  mai  1836  (S.  36.1.914);  11  janv 
1837  (D.  P.  37.1.224);  17  juin  1841  (D.  P.  41.1.286);  —  résis- 
tance abusive  :  Req.,  13  juil.  1841  (D.  P.  41.1.285). 

5.  — 'Bufnoir  :  Propriété  et  Contrat,  p.  808;  Saleilles  :  Essai 
d'une  théorie  gén.  de  l'Obligation,  Ve  éd.,  n°  309,  p.  347;  voy. 
cep.  :  2e  éd.,  p.  369. 
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tions  analogues.  Maintes  fois,  les  juges  ont  condamné 
des  propriétaires  à  indemniser  les  victimes  —  géné- 
ralement des  voisins  —  de  l'exercice  vexatoire  de  leur 
droit.  Il  en  est  ainsi  premièrement  dans  l'hypothèse 
classique  du  propriétaire  d'un  fonds  coupant,  en  vue 
de  lui  nuire,  la  veine  d'eau  qui  arrose  la  terre  voi- 
sine (1).  C'est  également  le  cas,  longtemps  traité  d'hy- 
pothèse d'école,  du  propriétaire  édifiant  sur  son  ter- 
rain une  inutile  cloison,  dans  le  seul  but  d'enlever 
au  voisin  air  et  lumière  (2).  De  même  quand,  sous 
prétexte  de  fabriquer  un  épouvantail  dans  son  champ, 
une  personne  y  suspend  à  une  potence  un  manne- 
quin ressemblant  nettement  au  voisin  (3)  ;  ou  quand, 
à  la  sortie  d'un  garage  de  dirigeables,  une  personne 
élève  sur  son  fonds  un  échafaudage  de  seize  mètres 
de  haut,  surmonté  de  longues  tiges  de  fer,  destinées 
à  empêcher  leurs  évolutions  à  une  hauteur  où  elle 
n'utilise  pas  l'espace  libre  (4). 

Si  droits  d'une  telle  étendue  sont  ainsi  limités  par 
la  jurisprudence,  au  nom  de  la  bonne  foi,  rien  d'éton- 
nant qu'elle  restreigne  dans  le  même  but  l'exercice 
de  tous  les  autres.  Il  en  est  ainsi,  que  ces  droits  pré- 
sentent un  caractère  moral  ou  patrimonial. 

Considérons  premièrement  les  droits  de  la  person- 
nalité. Nombreux  sont  les  arrêts  qui  leur  tracent 


f.  _  Req.,  16  juin  1913  (S.  14.1.266;  D.  P.  14.5.23';». 

2.  —  Trib.  Sedan,  17  déc.  1901  (S.  04.2.217,  note  M.  Appert); 
cf.  M.  Charmont  (Rei>.  Crit,  1905,  p.  324);  Toulouse,  12  déc. 
1907  (S.  10.2.58);  cf.  tes  arrêts  cités  par  M.  Xaquet,  note  (S. 
12.2.97).  —  Il  en  est  autrement  quand  un  propriétaire  gêne 
la  vue  de  son  voisin  en  construisant  une  maison  à  six  étages 
pour  accroître  la  valeur  de  son  fonds  :  Trib.  Marseille,  6  déc. 
1913  (Gaz.  Trib.  14.1.2.134),  ou  qu'il  obstrue  des  jours  de  souf- 
france uniquement  pour  être  chez  soi  :  Bourges,  16  mai  1916 
(Gaz.   Trib.  17.2.95). 

3.  —  Chambéry,  21  juil.  1914  (Gaz.  Trib.  15.2.429  ;  S.  1(5.2, 
sup.  21). 

4.  —  Heq.,  16  juin  1913  (D.  P.  14.5.23);  3  août  1915  (S.  15.1, 
sup.  30;  D.  P.  16.1.79).  Cf.  Rev.  trim,  dr.  civ.,  1914,  p.  145. 
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pareilles  limites.  Il  a  été  jugé  spécialement  que,  si 
chacun  peut  faire  de  son  nom  patronymique  l'usage 
lui  convenant,  il  n'est  loisible  à  personne  de  céder  le 
sien  à  un  commerçant  pour  créer  des  confusions  avec 
un  concurrent  (1),  et  que  celui-ci  pourrait  donc 
réclamer  la  suppression  de  l'emploi  de  ce  nom  pour 
l'avenir  avec  indemnité  pour  le  passé.  Quel  droit  sera 
plus  respecté  que  la  liberté  pour  chacun  de  pratiquer 
ou  non  tel  culte  ?  Cependant,  l'on  a  jugé  qu'elle  peut, 
grâce  à  l'intention  de  la  personne,  dégénérer  en  abus, 
et  qu'il  y  aurait  par  exemple  motif  à  divorce  ou  sépa- 
ration dans  le  changement  de  religion  par  une  femme 
pour  être  désagréable  à  son  mari  (2),  ou  dans  le 
refus  arbitraire  par  le  mari  de  laisser  procéder  à  la 
bénédiction  nuptiale  selon  le  culte  de  la  femme,  après 
le  lui  avoir  promis  (3).  La  liberté  de  ichoisir  son 
domicile  est  également  des  plus  larges.  Toutefois, 
l'ouvrier  bénéficiaire  d'une  rente  pour  accident  du 
travail  qui,  dissimulant  son  domicile,  empêche  sa 
révision,  abuse  de  son  droit  et  encourt  la  déchéance 
de  sa  rente  (4).  Le  droit  d'opposition  au  mariage  de 
ses  descendants  est  pour  l'ascendant  un  droit  très 
étendu  ;  pourtant,  s'il  est  exercé  dans  un  but  vexa- 
toire,  il  dégénère  en  abus  entraînant  condamnation 
à  indemnité  (5). 

On  a  soutenu  que  le  droit  moral  d'un  auteur  était 
intangible  (6)  ;  terminant  un  débat  mémorable,  un 


1.  —  Paris,  19  mai  1865  (S.  65.2.158;  D.  P.  66.1.134);  27  déc. 
1893  (S.  95.2.146;  D.  P. .  94.2.96)  ;  Req.,  18  mars  1895  (S.  95. 
1.319;  D.  P.  95.1.152). 

2.  —  Trib.  Mont-de-Marsan,  21  janv.  1891,  motifs  (Gaz.  Trib., 
5  mai). 

3.  —   Bruxelles,  17  juil  1889  (S.  90.4.28,  et  les  renvois). 

4.  —  Trib.  Montbéliard,  17  oct.  1912  (S.  14.2.188)  Douai, 
19  mai  1909  (Rec.  Acc.  Trav.,  1910-1911  p,  160). 

5.  —  Trib.  Seine,  8  juin  1916  (J.  Le  Droit,  22  juil.  1917). 

6.  —  Léon  Bérard  :  Du  Caractère  personnel  de  certains 
droits  dans  les  Régimes  de  Communauté  (Paris,  1903  pp.  71 
et  72). 
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arrêt  de  Cassation  décida  cependant  que,  si  le  compo- 
siteur d'œuvres  musicales,  tombées  dans  la  commu- 
nauté conjugale,  après  en  avoir  partagé  avec  son  con- 
joint, à  la  dissolution  de  la  communauté,  l'émolument 
pécuniaire,  conserve  intégralement  les  prérogatives 
d'ordre  principalement  moral  attachées  au  droit 
d'auteur,  il  lui  est  cependant  interdit  d'en  user  exclu- 
sivement en  vue  de  nuire  aux  intérêts  de  son  ex-con- 
joint (1). 

La  puissance  maritale  comporte  restrictions  analo- 
gues. C'est  pourquoi  les  tribunaux  n'obligent  pas  la 
femme  à  rejoindre  son  mari  lorsqu'il  a  précisément 
choisi  son  nouveau  domicile  dans  un  but  vexatoire 
pour  elle  (2).  Un  arrêt  décide  même  que  les  créanciers 
du  mari  peuvent  demander  l'annulation  de  l'autori- 
sation par  lui  donnée  à  la  femme  de  renoncer  à  un 
legs  devant  tomber  en  communauté,  afin  de  le  sous- 
traire à  leurs  poursuites  (3).  De  même,  le  mari  d'une 
actrice  ne  peut  réclamer  libre  accès  à  la  loge  de  sa 
femme  uniquement  pour  avoir  celui  des  coulisses  du 
théâtre  et  bénéficier  gratuitement  des  représenta- 
tions (4). 

Les  droits  patrimoniaux  respectifs  des  époux  sont 
l'objet  de  restrictions  du  même  genre.  D'une  part,  les 
droits  du  mari.  L'on  a  remarqué  souvent  que  ses 
droits  sur  les  biens  communs,  sauf  s'il  s'agit  de  libé- 
ralités, ressemblent  beaucoup  à  ceux  d'un  proprié- 
taire ;  peu  à  Deu  s'est  élaborée  une  jurisprudence  lui 
refusant  le  droit  d'en  disposer,  même  à  titre  onéreux, 
dans  le  but  d'en  dépouiller  la  femme,  et  permettant 
à  celle-ci  de  faire  annuler  l'aliénation  frauduleuse 


1.  —  Civ.,  25  juin  1902  (S.  02.1.305,  note  M.  Lyon-Caen  : 

D.  P.  03.1.5,  note  M.  A.  Colin). 

2.  —  Req.,  23  avril  1914  (S.  14.1.432). 

3.  —  Civ.,  29  juil.  1902  (S.  07.1.332). 

4.  —  Montpellier,  7  nov.  1902  (S.  03.2.101  ;  D.  P.  04.2.254  : 
cf.  nos  observations  :  Ren.  crit.,  03,  pp.  213-216). 
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quand  Facquéreur  est  complice  (1),  ou,  dans  tous  les 
cas,  de  réclamer  la  restitution  du  prix  dont  le  mari 
aurait  profité  seul,  soit  à  celui-ci  lui-même  (2),  soit  à 
ses  héritiers  (3).  Inversement,  quoique  la  femme  sépa- 
rée de  biens  ou  paraphernale  administre  son  patri- 
moine avec  de  très  larges  pouvoirs  lui  permettant  de 
donner  à  bail  jusqu'à  l'immeuble  servant  de  domicile 
conjugal,  elle  ne  peut  cependant  passer  un  tel  contrat 
dans  la  seule  vue  de  déloger  malicieusement  son 
mari  (4). 

La  liberté  du  travail,  protégée  fermement  par  les 
juges,  n'échappe  cependant  pas  à  leur  contrôle. 
Témoin  toute  la  jurisprudence  sur  la  concurrence 
déloyale,  dont  nous  citerons  deux  cas  typiques  :  s'il 
est  loisible  à  chaque  patron  de  recruter  librement  son 
personnel,  sortirait-il  de  la  maison  d'un  confrère,  une 
personne  engagerait  cependant  sa  responsabilité  pécu- 
niaire en  attirant  sciemment  par  des  suroffres  avan- 
tageuses le  collaborateur,  difficile  à  remplacer,  engagé 
pour  un  temps  par  un  concurrent  (5),  ou  en  conser- 
vant sciemment  à  son  service  un  employé  jadis  asso- 
cié d'un  confrère  auquel  il  avait  promis  de  s'abstenir 
de  concurrence  dans  un  rayon  déterminé  (6),  ou 
en  servant  de  prête-nom  à  cet  employé  pour  monter 


1.  —  Vente  ài  rente  viagère  non  réversible  à  la  femme  : 
Bordeaux,  7  fév.  1878  (S.  78.2.258)  ;  vente  à  prix  fictif  :  Golmar, 
25  fév.  1857,  motifs  (D.  P.  57.2.88). 

2.  —  Paris,  21  juil.  1871  (S.  72.2.301). 

3.  —  Agen,  11  déc.  1905  (J.  Le  Droit,  26  janv.  1906).  En  l'es- 
pèce, les  héritiers  n'ayant  pas  touché  le  prix,  l'action  contre 
eux  était  une  action  délictuelle  pour  abus  de  droit  et  non 
quasi-contractuelle  pour  enrichissement  sans  cause. 

4.  —  Bordeaux,  28  juil.  1881  (S.  82.2.68);  Caen,  8  avril  1852, 
sol.  imp.  (D.  P.  52.2.127). 

5.  —  Paris,  24  nov.  1904  (S.  05.2.284)  ;  Cass.,  27  mai  1908 
(S.  10.1.118);  Paris,  21  déc.  1892  (J.  Trib.  corn.,  1893,  p.  486); 
Trib.  Seine,  30  juin  1913  (Ann.  prop.  ind.  1914.2.27).  Voy.  cep.  : 
Rouen,  8  fév.  1893  (Rec.  Rouen  93.1.51). 

6.  —  Cass.,  8  nov.  1904  (S.  10.1.119). 
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maison  concurrente  (1),  ou  en  s'attachant  le  vendeur 
d'un  fonds  de  commerce  qu'elle  sait  avoir  promis  à  son 
acheteur  de  ne  pas  reprendre  son  ancien  métier  dans 
la  localité  (2).  —  Si  l'industriel,  ayant  exploité  sans 
publicité  une  invention,  plus  tard  brevetée  au  profit 
d'autrui,  conserve  en  principe  la  faculté  de  continuer 
cette  exploitation  (3),  il  en  est  autrement  quand  sa 
découverte  provient  ,  non  pas  de  son  invention  propre, 
mais  de  la  connaissance  qu'il  aurait  acquise  de  celle 
de  l'inventeur,  par  exemple  en  soudoyant  un  employé 
infidèle,  en  vue  de  s'approprier  sa  découverte  (4). 

C'est  surtout  à  l'occasion  des  syndicats  profes- 
sionnels que  la  question  s'est  agitée,  pendant  ces  vingt 
dernières  années.  Maint  jugement  décide  qu'un  patron 
engage  sa  responsabilité  civile,  envers  un  syndicat 
ouvrier,  en  refusant  d'embaucher  ou  renvoyant  de  son 
établissement  les  ouvriers  syndiqués  pour  nuire  au 
syndicat  (5).  De  distingués  jurisconsultes  croyaient 
lire,  dans  la  loi  du  21  mars  1884,  que  la  réciproque 
n'était  pas  exacte,  et  que  les  syndicats  n'engageaient 
pas  leur  responsabilité  par  les  décisions  prises  au 
sujet  de  'l'exercice  de  leur  profession  (6).  Certains 
arrêts  avaient  admis  cette  opinion  (7),  La  Cour  de 
Cassation  Ta  rejetée  en  décidant  que  les  syndicats 
ouvriers  répondent  de  tout  dommage  causé  dans  une 
intention  malveillante,  fût-elle  cachée  sous  le  masque 
d'unj  intérêt  professionnel,  au  patron,  à  ses  représen- 


1.  — Paris,  11  avril  1919  (S.  19.2,  sup.  27  . 

2.  —  Besançon,  9  juin  1913  (Ann.  prop.  ind.,  1914. 2.25  ; 
Req.,  2  juil.  1919  (S.  19.1.213). 

3.  —  Cass.,  22  juil.  1890  (S.  93.1.474  . 

4.  —  Civ.,  29  avril  1901  (S.  05.1.521). 

5.  —  Trib.  Bordeaux,  14  déc.  1903  (S  05.2.17,  note  M.  Perron)  ; 
Trib.  corn.  Epernay,  28  fév.  1906  (S.  06.2.180);  Trib.  Lille, 
12  nov.  1906  (S.  09.2.323-ï  ;  Aix,  31  déc.  1910,  motifs  (S.  12.2.97, 
note  M.  Naquet  ;  D.  P.  11.2.385)  ;  Req.,  13  mars  1905  (D.  P. 
06.1.113,  note  M.  Planiol  >. 

6.  — M.  Jay,  note  (S.  93.1.41). 

7.  —  Grenoble,  23  ôct.  1890  (S.  93.1.41). 
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tants  ou  à  des  ouvriers  isolés,  par  exemple  en  exi- 
geant, sous  menace  de  grève,  pour  satisfaire  une  ran- 
cune, le  renvoi  d'un  non-syndiqué  (1).  A  fortiori  cette 
responsabilité  pèse-Uelle  sur  un  groupé  dilouvriers 
qui,  ne  formant  pas  syndicat,  ne  saurait  se  prétendre 
le  défenseur  légal  des  intérêts  corporatifs  (2),  ou  sur 
un  groupe  de  commerçants  prononçant  la  mise  à 
l'index  d'une  maison  pour  la  ruiner  (3). 

L'obéissance  à  l'autorité  légitime  et  l'exécution  de 
ses  décisions  n'affranchit  pas  nécessairement  du 
contrôle  judiciaire  pour  bonne  foi.  Certains  textes 
du  Code  pénal  relèvent  de  toute  responsabilité  crimi- 
nelle les  citoyens  exécutant  les  ordres  de  l'autorité 
légitime,  ou  le  fonctionnaire  ceux  de  ses  supérieurs 
hiérarchiques  (art.  114,  184,  190  et  327  C.  pénal).  Sans 
doute,  plus  généralement,  cette  exécution  pure  et  sim- 
ple, soumission  au  devoir  d'obéissance,  exempte  de 
responsabilité  civile.  Mais  s'il  s'y  mêle  une  intention 
malveillante,  accusée  par  quelque  particularité  nor- 
malement inutile,  les  tribunaux  jugent  qu'il  y  a  délit. 
Ainsi  l'ont-ils  décidé  pour  un  maire  qui,  chargé  par 
ses  supérieurs  de  coller  des  affiches  d'un  candidat, 
les  place  exactement  et  volontairement  sur  celles  d'un 
concurrent  (4),  ou  pour  l'agent  subalterne  qui,  chargé 
de  répandre  dans  un  édifice  public  des  boulettes 
empoisonnées  contre  les  chiens  errants,  attire  l'un  de 
ceux  ci  pour  lui  en  présenter  une  (5),  ou  pour  le 
journaliste  qui,  dans  le  texte  inséré  par  ordre  de  jus- 


1.  —  Civ.,  22  juin  1892  (S.  93.1.11;  D.  P.  92.1.449);  Mont- 
pellier, 20  fév.  1908  (S.  09.2.249);  Douai,  19  avril  1902  (S. 
06.2.155). 

2.  —  Civ.,  9  juin  1896  (S.  97.1.25;  D.  P.  96.1.582). 

3.  —  Trib.  féd.  Suisse,  16  juin  1906  (S.  10.4.14). 

4.  —  Civ.,  12  mai  1880  (S.  81.1.215),  et  10  déc.  1879  (S. 
80.1.265). 

5.  —  Trib.  Conflits,  13  déc.  1879  (D.  P.  80.3.98). 
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tice  d'un  jugement  de  condamnation  pour  diffamation, 
souligne  un  passage  diffamatoire  (1). 

Enfin,  les  bénéficiaires  de  monopoles  n'auront  pas 
des  droits  absolus.  La  jurisprudence  a  condamné  le 
concessionnaire  de  l'éclairage  d'une  ville  pour  avoir 
tenté  d'imposer,  à  l'un  de  ses  habitants  demandant  de 
s'abonner,  des  conditions  d'un  caractère  arbitraire 
et  injustifié  (2)  ;  elle  a  décidé  qu'une  Compagnie  de 
chemins  de  fer,  laissant  certains  expéditeurs  profiter 
d'une  interprétation  favorable  et  la  refusant  à  d'au- 
tres, engagerait  sa  responsabilité  si  elle  désirait  ainsi 
favoriser  des  concurrents  de  ces  derniers  (3). 

B)  En  revanche,  demeurez-vous  dans  les  limites  de 
votre  droit  ?  vous  n'engagerez  jamais  votre  respon- 
sabilité si  vous  l'exercez  sans  intention  de  nuire  ; 
autrement  dit,  la  malveillance  constitue  seule  un  abus 
du  droit.  Cependant,  d'autres  critériums  ont  été  pro- 
posés par  la  doctrine  et  quelquefois  adoptés  par  les 
tribunaux  ;  mais  la  plus  récente  jurisprudence,  et  par- 
ticulièrement celle  de  Cassation,  s'en  tient  à  celui 
de  volonté  malicieuse. 

Premièrement,  on  a  proposé  de  voir  un  abus  du 
droit  quand  la  conduite  de  son  titulaire  serait  mora- 
lement critiquable.  Ainsi,  poursuivi  par  les  créan- 
ciers successoraux,  l'héritier  renonce  à  la  succession 
en  cours  d'instance  et  sans  les  avertir  ;  ne  leur  doit-il 
pas  un  dédommagement,  à  raison  du  retard  et  de  la 
clandestinité  de  sa  décision,  pour  frais  de  procédure 
exposés  ensuite  (4)  ? 


1.  —  Crim.,  22  juil.  1915  (S.  15.1,  sup.  40),  qui  admet  même 
la  responsabilité  pénale. 

2.  —  Trib.  Mâcon,  4  juil.  1912  (Gaz.  Trib,  12.2.2.304)  ;  Dijon, 
17  mars  1913  (D.  P.  14.2.39). 

3.  —  Civ.,  24  mars  1914  (S.  16.1.108). 

4.  —  M.  Charmont,  note  :  Pand.  franc.,  01.2.113;  cf.  Trop- 
long  :  Contrat  de  Mariage,  II,  n°  1334  (refusant  à  la  femme  le 
droit  de  demander  la  séparation  de  biens,  après  avoir  beau- 
coup aidé  personnellement  à  dissiper  la  fortune  du  mari.) 
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Les  Cours  d'appel  commencèrent  par  en  juger  de 
la  sorte  (1)  ;  mais  un  arrêt  plus  récent  se  range  à 
l'opinion  contraire  (2),  qui  a  ses  partisans  dans  la 
doctrine  (3),  admettant  que,  faute  d'intention  mali- 
cieuse, l'héritier  demeure  irréprochable.  Cette  décision 
cadre  avec  beaucoup  d'autres,  antérieures  ou  posté- 
rieures. ' 

Il  a  été  souvent  jugé  notamment  que  la  femme 
n'est  pas  irrecevable  à  demander  la  séparation  de 
biens  pour  avoir  aidé  à  la  ruine  du  mari,  soit  par  ses 
détournements  (4),  soit  par  sa  dissipation  (5)  ;  que 
le  juge  ne  peut  réformer  la  décision  d'une  société  qui 
exclut  un  de  ses  membres  avec  une  rigueur  exagérée, 
mais  non  malveillante,  dans  l'application  de  ses  sta- 
tuts (6)  ;  qu'un  propriétaire  conserve  le  droit  de 
réclamer  contre  les  empiétements  commis  sur  son 
fonds,  fussent-ils  causés  par  sa  propre  erreur  dans  la 
délimitation  (7). 

Très  souvent  on  voit  dans  le  prétoire,  parfois  aussi 
dans  la  doctrine  (8),  qualifier  abus  l'exercice  d'un 
droit  dont  le  profit  paraît  très  inférieur  au  dommage 
causé.  Serait-ce  une  réminiscence  de  la  formule  bien 


1  —  Limoges,  23  juil.  1838  (S.  39.2.236  ;  D.  P.  39.2.86)  ; 
Toulouse,  5  nov.  1889  (Gaz.  Trib.  Midi,  28  déc.  1889)  (mettant 
à  la  charge  de  l'héritier  les  seuls  frais  postérieurs  à  sa  renon- 
ciation) ;  Colmar,  21  déc.  1830  (S.  32.2.62)  ;  Lyon,  21  mai  1831 
(S.  32.2.97)  ;  Dijon,  29  mars  1897  (S.  1900.2.305)  (mettant  tous 
les  frais  de  l'instance  à  la  charge  de  l'héritier).  Voy.  aussi 
les  autres  décisions  citées  dans  les  deux  sens  (S.  1900.2.306, 
note  6). 

2.  —  Paris,  2  août  1900  (Pand.  franç.  1901.2.113). 

3.  —  M.  Wahl,  note  (S.  1900.2.306,  note  6,  col.  3). 

4.  —  Paris,  6  mars  1810  et  15  déc.  1815  (C.  N.,  IH.2.226  et 
V.2.82);  Rennes,  17  juil.  1816  (C.  N.,  V.2.173). 

5.  —  Dijon,  24  juil.  1895  (S.  97.2.21  ;  D.  P.  96.2.359)  ;  An- 
gers, 22  fév.  1828  (S.  31.2.84). 

6.  —  Poitiers,  6  déc.  1909  (Rev.  Org.  et  Déf.  relig.,  1910, 
p.  78). 

7.  —  Civ.,  20  nov.  1912  (Gaz.  Trib.,  13.1.1.61;  S.  13.1,  sup.  10). 

8.  —  Note  M.  Naquet  (S.  12.2.97). 
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connue  que  les  droits  ne  sont  que  des  intérêts  légale- 
ment protégés  (1)  ?  Ce, n'est  pas  ici  le  lieu  de  le  discu- 
ter ;  constatons  seulement  que  cette  deuxième  thèse 
a  toujours  été  repoussée  par  la  jurisprudence,  malgré 
la  variété  des  affaires  où  le  débat  s'est  agité. 

D'après  les  tribunaux,  le  propriétaire  d'un  fonds  a 
toujours  droit  de  s'opposer  au  moindre  empiétement 
sur  son  immeuble,  fût-ce  d'un  mur  débordant  de 
0m115  à  0m120,  quelle  que  soit  l'importance  des  frais 
de  démolition  comparativement  à  la  valeur  du  ter- 
rain(2),  fût-ce  d'un  balcon  ne  lui  occasionnant  aucune 
gêne  appréciable  (3).  Un  débiteur  ne  saurait  se  plain- 
dre qu'après  l'incendie  de  son  immeuble  ses  créan- 
ciers hypothécaires  fassent,  de  bonne  foi,  aux  mains 
de  son  assureur,  une  saisie-arrêt  au  lieu  de  se  con- 
tenter d'une  opposition  en  forme  moins  bruyante  et 
moins  coûteuse  (4).  Un  légataire  ne  peut,  en  l'absence 
de  fraude,  réclamer  la  nullité  de  la  renonciation  par 
un  réservataire-donataire,  quelle  que  soit  la  réduction 
de  la  quotité  disponible  en  résultant  à  son  détri- 
ment (5).  La  femme  séparée  de  biens  ou  paraphernale 
aurait  le  droit  d'expulser  d'un  de  ses  propres  son 
mari  prétendant  y  conserver  le  domicile  conjugal,  si 
c'est  pour  le  louer  en  vue  de  procurer  des  ressources 
au  ménage  (6).  Quoiqu'ils  en  éprouvent  un  grave  pré- 
judice, les  créanciers  du  mari  ne  sont  pas  admis  à 
s'opposer  la  séparation  de  biens,  poursuivie  par  la 
femme  dans  son  intérêt  propre  et  non  pas  en  vue  de 


1.  —  Lambert,  préface  précitée,  p.  lix. 

2.  —  Civ.,  20  nov.  1912,  précité. 

3.  —  Civ.,  5  mars  1913  (Gaz.  Trib.  13  2.1.18;  S.  13.1,  sup.  68). 

4.  —  Req.,  15  janv.  1901  (S.  05.1.518  ;  D.  P.  01.1.102)  ;  cf. 
Req.,  16  juin  1896  (motifs)  (S.  97.1.317). 

5.  —  Req.,  19  juin  1901  (S.  03.1.459)  ;  15  mars  59  (S.  59.1. 
506  ;  D.  P.  59.1.321)  ;  Rourges,  13  juin  1900  (S.  03.1.459)  ;  Gre- 
noble, 2  avril  1889  (J.  Grenoble,  1889,  p.  150)  ;  Dijon,  24  juil. 
1885  (S.  87.2.227). 

6.  —  Rordeaux,  28  juil.  1881  (S.  82.2.68)  ;  Caen,  8  avril  1852 
(D.  P.  52.2.127). 
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leur  nuire  (1).  S'ils  agissent  de  bonne  foi,  un  cafetier 
peut  apposer  sur  son  établissement  une  affiche  décla- 
rant qu'il  ne  vend  pas  tels  produits  (2),  un  patron 
peut  interdire  à  son  personnel  de  fréquenter  tel  débit 
de  vin  (3). 

On  a  perfectionné  et  transformé  sensiblement  la 
thèse  précédente  en  proposant  de  considérer  comme 
abus  tout  exercice  d'un  droit  qui  entraverait  celui 
du  droit  d'autrui  (4).  C'est  surtout  au  sujet  des 
droits  des  syndicats  professionnels  que  fut  préconisée 
cette  théorie  ;  mais  elle  est  susceptible  de  généralisa- 
tion. Rationnellement,  quand  deux  droits  également 
respectables  entrent  en  conflit,  on  peut  hésiter  avant 
de  préférer  l'un  à  l'autre.  Les  Cours  d'appel  ont 
tâtonné  (5)  ;  la  Cour  de  Cassation  paraît  s'être  inspi- 
rée du  vieil  adage  :  in  pari  causa,  melior  est  causa 
prohibentis. 

Certainement,  tout  patron  possède  le  droit  de 
choisir  ses  collaborateurs  ;  d'autre  part,  c'est  un 
droit  non  moins  certain  pour  les  ouvriers  de  se  syn~ 
quer.  D'où  une  première  source  de  conflits,  quand  un 
patron  prétend,  sans  aucune  intention  de  nuire  au 
syndicat,  exclure  de  sa  maison  les  ouvriers  syndiqués. 
En  a-t-il  le  droit?  Oui,  répond  la  Cour  de  Cassation  (6), 
rejetant  ainsi  la  thèse  qui  voit  un  abus  dans  tout 
exercice  d'un  droit  paralysant  celui  d'autrui.  Des  solu- 
tions analogues  interviendront  dans  une  série  d'autres 
hypothèses.  Chaque  ouvrier  possède  rentière  liberté 
d'entrer  ou  non  dans  un  syndicat.  En  dehors  de  toute 


1.  —  Cass.,  2  fév.  1870  (S.  70.1.191)  ;  14  mai  1879  (S.  79.1.293). 

2.  —  Pau,  18  juin  1897  (S.  99.2.6). 

3.  —  Rouen,  14  nov.  1842  (D.  P.  43.4.377)  ;  Trib.  Luxembourg, 
28  oct.  1896  (S.  98.4.16). 

4.  —  Jay  (S.  93.1.41)  ;  Pic  (D.  P.  09.2.122,  et  Traité  de  Lég. 
Industr.,  5e  éd.,  n°  353,  pp.  229  et  s.;  Naquet  (S.  12.2.97,  §  II). 

5.  —  Grenoble,  23  oct.  1890  (S.  93.1.41). 

6.  —  Civ.,  9  mars  1915  (S.  16.1.72  ;  D.  P.  16.1.25)  ;  Aix,  21 
déc.  1910  (S.  12.2.97,  note  M.  Naquet  ;  D.  P.  11.2.385). 
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pensée  vexatoire,  un  syndicat  peut-il,  sans  engager 
sa  responsabilité  envers  eux,  solliciter  d'un  patron 
l'exclusion  des  non-syndiqués  ?  L'affirmative  décou- 
lait du  principe  inspirant  l'arrêt  de  Cassation  précité  ; 
c'est  bien  la  solution  qui  a  triomphé  devant  la  Cour 
suprême  (1).  Enfin,  si  c'est  un  droit  pour  les  ouvriers, 
syndiqués  ou  non,  de  travailler  où  its  veulent,  c'est 
également  un  droit  pour  toute  personne  de  gagner  sa 
vie  en  travaillant,  fût-ce  comme  patron.  En  écartant 
toujours  toute  idée  malveillante,  un  groupe  d'ouvriers, 
un  syndicat  par  exemple,  peut-il  impunément  mettre 
à  l'index  un  établissement  industriel  ?  Des  deux  solu- 
tions précédentes  découlait  la  troisième  :  il  n'engage 
pâs  sa  responsabilité  (2). 

Certainement,  <*es  décisions  auront  grand  retentis- 
sement sur  doctrine  et  jurisprudence  ;  mais  ne 
croyons  pas  nouveau  leur  principe.  Il  y  a  vingt  ou 
vingt-cinq  ans,  un  grand  nombre  de  tribunaux  de 
commerce  avaient  pris  l'habitude  de  condamner  le 
plaideur  qui  succombait  à  une  somme  qualifiée  «  dom- 
mages et  intérêts  d'audience  ou  frais  frustra- 
toires  »  (3),  comme  indemnité  des  frais  non  réclama- 
bles  exposés  par  le  gagnant.  C'était  déjà,  sous  une 
forme  atténuée,  la  thèse  qualifiant  abus  tout  exercice 
d'un  droit  paralysant  celui  d'autrui.  Une  longue  série 
d'arrêts  de  Cassation  proclama  que  le  droit  d'ester 
en  justice,  comme  demandeur  ou  défendeur,  ne  peut 
dégénérer  en  faute  à  moins  de  constituer  «  un  acte 
de  malice  ou  de  mauvaise  foi,  ou  au  moins  une  erreur 
grossière  équipollente  au  dol  »  (4).  Cette  jurispru- 


1.  —  Civ.,  24  oct.  1916  (S.  20.1.17,  note  M.  Bonnecase). 

2.  —  Req.,  25  janv.  1905  (S.  06.1.209,  note  M.  Wahl  ;  D.  P. 
05.1.153,  note  M.  Planiol). 

3.  —  S.  97.1.189  note  2,  et  125,  notes  1-3. 

4.  —  Civ.,  20  nov.  1918  (S.  20.1.213);  9  juil.  1912  (S.  12.1.509>; 
2  déc.  1912  (S.  13.1.254);  2  fév.  et  15  mars  1910  (S.  10.1.39 
et  259)  (demande  en  justice);  20  avril  1915  (S.  15.1,  sup.  30  : 
19  déc.  1911  (S.  14.1.404  (défense  en  justice);  —  Req.,  16  juin 
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dence  de  Cassation  reconnaissait  déjà,  comme  aujour- 
d'hui, qu'il  n'y  a  pas  exercice  abusif  d'un  droit  quand 
on  paralyse  celui  d'autrui,  si  ce  n'est  par  intention 
vexatoire.  Le  seul  tempérament  qu'elle  admette  à  ce 
principe,  c'est  que  la  faute  grossière  équivaut  au  dol, 
selon  la  tradition. 

C)  La  jurisprudence  précédente  souffre  cependant 
exception  dans  deux  ordres  d'hypothèses  :  dans  les 
unes,  on  ne  taxe  pas  d'abus  du  Droit  des  actes  certai- 
nement entachés  de  mauvaise  foi  ;  dans  les  autres,  on 
ne  permet  pas  plus  que  s'ils  étaient  vexatoires  d'oppo- 
ser certains  actes  aux  tiers. 

a)  Selon  la  tradition  ancienne,  provenant  du  Droit 
romain  (C.  Just.,  11.43,  si  minor  se  majorem  dixe- 
rit)  (1),  l'article  1307  C.  civ.  décide  que  la  simple 
déclaration  de  majorité,  quoique  mensongère  et  faite 
à  dessein  de  tromper,  n'empêche  pas  le  mineur  d'atta- 
quer ses  engagements. 

Cette  règle,  dont  on  comprend  la  nécessité  pratique, 
a  été  généralisée  par  la  jurisprudence.  D'une  part, 
elle  rétend  à  tous  autres  incapables,  notamment  à  la 
femme  mariée  (2),  à  l'interdit  et  au  prodigue  (3). 


1896  (S.  97.1.317);  15  janv.  1901  (S.  05.1.518;  D.  P.  01.1.1020  ; 
Trib.  Rethel,  8  juin  1904  (D.  P.  07.2.199)  (voies  d'exécution). 
—  Cette  jurisprudence  est  très  ancienne  :  Cass.,  3  mai  1836  (S. 
36.1.914);  11  janv.  1837  (D.  P.  37.1.224). 

ï.  —  Dans  notre  ancien  Droit,  voy.  :  Domat,  Lois  Civiles, 
Ve  partie,  liv.  IV,  titre  6,  sect.  2^  n°  7  ;  Louet,  Arrêts  Notables, 
M.,  som.  7  ;  et  autres  références  dans  note  Wahl  (S.  99.1.225). 

2.  —  Civ.,  16  juil.  1806  (S.  06.1.349;  D.  P.  1806.1.472);  15  nov. 
1836  (S.  36.1.909  ;  D.  P.  36.1.450')  ;  29  avril  1862  (D.  P.  62.1.214)  ; 
6  avril  1898  (S.  01.1.460).  —  Paris,  9  therm.  an  XII  (S.  chr.)  ; 
Caen,  22  fév.  1826  (D.  P.  27.2.84)  ;  Besançon,  5  avril  1879  (S.  80 
2.101)  ;  Aix,  15  oct.  1912  (J.  Civ.  Marseille,  nov.-déc.  1912).  — 
Au  contraire,  un  arrêt  des  Requêtes  a  décidé  qu'en  s'abstenant 
de  notifier  à  son  adversaire  son  mariage,  au  cours  d'une  ins- 
tance, la  femme  perdrait  le  droit  de  réclamer  la  nullité,  faute 
de  signification,  au  mari  de  Pacte  d'appel  signifié  à  elle  seule  : 
I5eq.,  17  août  1831  (S.  31.1.319  ;  D.  P.  31.1.318). 

3.  —  Civ.,  1er  août  1860  (D.  P.  60.1.316). 
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En  outre,  elle  l'applique  aux  incapacités  spéciales 
naissant  du  contrat  de  mariage,  comme  l'inaliénabilité 
dotale,  que  les  époux,  en  gardant  le  silence,  aient 
implicitement  présenté  l'immeuble  comme  disponible 
ou  qu'ils  l'aient  expressément  déclaré  paraphernal  (1). 
Plus  généralement  encore,  elle  l'étend  aux  déclara- 
tions mensongères  par  lesquelles  une  femme  dotale 
prétend  se  trouver  dans  un  des  cas  où  son  fonds  est 
aliénable  (2). 

Toutes  ces  solutions,  qui  ne  furent  pas  acceptées 
sans  résistance  par  la  doctrine  (3),  sont  aujourd'hui 
définitives  en  jurisprudence  ;  mais  nous  allons  voir 
quel  important  correctif  elle  admet. 

b)  Inversement,  dans  certaines  circonstances,  indé- 
pendamment de  toute  malveillance,  il  n'est  pas  plus 
permis  d'opposer  ses  droits  aux  tiers  que  s'ils  étaient 
exercés  dans  un  but  vexatoire.  Ainsi  l'exige  alors  la 
bonne  foi. 


1.  —  Grenoble,  24  déc.  1828  (S.  29.2.150)  ;  Paris,  26  fév. 
1833  (S.  33.2.230)  ;  Toulouse,  12  juin  1860  (D.  P.  61.2.35)  ; 
Rouen,  28  mars  1881  (S.  82.2.41)  ;  Lyon,  3  fév.  1883  (S.  85.2.154); 
et  19  mai  1886  (S.  88.2.134)  ;  Gass.,  14  juin  1904  (sol.  imv.) 
(S.  05.1.489,  et  note  M.  Xaquet).  Cf.  Labbé  (S.  86.1.5). 

2.  —  Gass.,  15  janv.  1906  (S.  06.1.433)  ;  Limoges,  17  juil. 
1890  (S.  95.1.491). 

3.  —  Pour  l'incapacité  de  la  femme  en  général  :  Marcadé, 
sur  l'art.  225,  n°  3  ;  pour  l'inaliénabilité  du  fonds  dotal  vendu 
comme  paraphernal  :  Rodière  et  Pont,  Contr,  Mariage,  III, 
n°  1883  ;  Planiol,  III,  n°  1607,  pp.  309  et  s.  ;  A.  Colin  et  Caph 
tant,  op.  cit.,  III,  p.  297.  Dans  le  sens  de  la  jurisprudence  : 
Aubry  et  Rau,  V,  §  537  (4e  éd.,  texte  et  note  22)  ;  Guillouard  : 
Tr.  Contrat  de  Mariage,  |IV,  2e  éd.,  n°  2095,  pp.  403.  —  L'inca- 
pacité ou  l'inaliénabilité  n'est  plus  opposable  s'il  y  a  manœuvre 
frauduleuse.  Pour  la  femme  dotale:  Cass.,  23  nov.  1852  S. 
52.1.769  ;  D.  P.  52.1  264)  (deux  arrêts)  ;  16  fév.  1880  (S.  81.1.351; 
D.  P.  81.1.296)  ;  5  fév.  1894  (S.  95.1.21  ;  D.  P.  94.1.416  ;  14  avril 
14  avril  1904  (S.  05.1.119)  ;  il  faut  au  moins  que,  de  concert, 
les  époux  se  déclarent  mariés  sans  contrat  (dans  les  cas  où  la  loi 
du  10  juil.  1850  ne  s'applique  pasO  :  Gass.,  4  juil.  1877  (S. 
77.1.455)  (époux  sardes).  —  Pour  le  mineur  :  Req.,  15  nov. 
1898  et  21  mars  1899  (S.  99.1.225,  et  note  M.  Wahl). 
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Ces  circonstances  sont  celles  où  vous  êtes  légale- 
ment tenu  d'éclairer  autrui  sur  votre  situation  ;  la 
bonne  foi,  qui  doit  alors  s'apprécier  avec  une  rigueur 
particulière,  vous  empêche  d'invoquer  une  situation, 
•inconnue  d'autrui,  que  vous  auriez  dû  révéler  vous- 
même  (Cf.  art.  941  et  1072  C.  civ.). 

1  °  De  l'opposabilité  du  contrat  de  mariage  aux  tiers, 
on  a  déduit  l'obligation  pour  les  époux  de  leur  faire 
connaître  le  caractère  juridique  de  leurs  biens  :  pro- 
pres ou  communs,  dotaux  ou  paraphernaux,  etc.  C'est 
pourquoi  la  jurisprudence  a  progressivement  organisé 
des  mesures  de  publicité,  —  indépendamment  de  la 
loi  du  10  juillet  1850,  —  sans  lesquelles  les  conjoints 
ne  peuvent  se  soustraire  aux  poursuites  des  tiers  inté- 
ressés, sous  réserve  de  l'article  1560  C.  civ.,  comme  il 
est  dit  ci-dessus. 

Généralisant  de  proche  en  proche  les  articles  1434 
et  1435,  dont  l'observation  est  surtout  avantageuse 
pour  les  tiers,  les  étendant  à  toute  subrogation 
réelle  (1),  comme  à  tout  régime  (2),  la  jurisprudence 
obtint  très  vite  un  important  résultat. 

Du  jour  où  elle  admit  la  représentation  des  deniers 
dotaux  par  des  paraphernaux,  frappés  d'une  quasi- 
dotalité,  force  lui  fut  d'organiser  une  publicité  ana- 
logue à  celle  du  remploi,  au  moins  pour  rendre  cette 
opération  opposable  aux  tiers.  On  sait  les  phases  suc- 
cessives de  la  jurisprudence,  au  début  se  contentant 
d'une  preuve  quelconque  de  l'origine  des  deniers  (3), 
puis  exigeant  qu'elle  fût  révélée  par  l'acte  d'acquisi- 


1.  —  Remploi  de  propres  mobiliers  en  immeubles  :  Cass., 
16  nov.  1859  (S.  60.1.242  ;  D.  P.  59.1.490)  ;  dation  d'un  immeuble 
en  paiement  d'une  créance  :  Civ.,  26  juil.  1869  (S.  69.1.401)  ; 
acquisition  d'un  fonds  avec  des  deniers  empruntés  :  Civ.  5  mai 
1905  (S.  06.1.195,  etc.). 

2.  —  Au  régime  dotal  :  Cass.,  12  juin  1865  (D.  P.  65.1.442  ; 
S.  65.1.298). 

3.  —  Req.,  29  déc.  1875  (S.  77.1.58^. 
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tion  (1),  enfin  tenant  pour  suffisant  qu'elle  soit  indi- 
quée par  des  documents  annexés  audit  acte  (2). 

On  est  alors  conduit  à  se  demander  s'il  ne  convien- 
drait point,  par  analogie,  pour  rendre  opposable  aux 
tiers  acquéreurs  d'un  fonds  une  clause  d'inaliénabilité 
le  frappant,  d'exiger  qu'elle  leur  ait  été  révélée.  Si 
elle  est  contenue  dans  un  acte  soumis  à  transcription 
(vente,  donation,  échange)  et  où  toutes  les  mutations 
intermédiaires  ont  été  transcrites,  ils  la  connaîtront 
à  la  conservation  des  hypothèques.  Mais  si  l'acte  géné- 
rateur de  l'inaliénabilité,  ou  l'une  des  mutations 
intermédiaires,  n'est  pas  soumis  à  transcription, 
l'acquéreur  n'a  plus  nul  moyen  certain  de  connaître 
cette  charge. 

Un  arrêt  la  lui  déclare  cependant  opposable,  en 
décidant  que  sa  bonne  foi  ne  le  garantit  pas  de  l'annu- 
lation, à  raison  d'une  clause  testamentaire  (3).  Les 
inconvénients  de  cette  solution  ne  sont  probablement 
pas  aussi  fâcheux  qu'ils  le  paraissent  ;  car  l'acquéreur 
aura  toujours  la  ressource  de  se  faire  communiquer, 
avant  de  traiter,  le  titre  de  son  vendeur,  —  les  notaires 
ne  manquent  jamais  d'en  demander  communication, 
pour  établir  l'origine  de  propriété,  —  et  d'autre  part 
la  durée  nécessairement  courte,  d'après  la  jurispru- 
dence, de  l'inaliénabilité  rendra  les  mutations  inter- 
médiaires peu  nombreuses. 

De  l'inopposabilité  aux  tiers  du  contrat  de  mariage, 
rapprochons  celle  du  mariage  lui-même.  L'enfant  qui, 
s'étant  marié  à  l'étranger  sans  le  consentement  de  sa 
mère,  lui  cache  son  union  et  n'en  fait  pas  transcrire 
en  France,  à  son  retour,  l'acte  de  célébration,  confor- 


1.  —  Req.,  3  juin  1891  (S.  93.1.5,  note  Labbé)  ;  Civ.,  26  nov. 
1895  (S.  96.1.73)  et  1er  août  1900  (S.  01.1.5,  note  M.  Lyon- 

Caen). 

2.  —  Req.,  U  juin  1904  (S.  05.1.489,  note  M.  Naquet). 

3.  —  Paris,  25  mai  1901  (Gaz.  Trib.,  14  sept.)  ;  Cf.  Rev.  trim. 

ch.  civ.,  1907,  p.  360. 
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mément  à  l'article  171  C.  civ.,  ne  peut  opposer  à 
l'action  en  nullité  de  sa  mère  la  fin  de  non-reeevoir 
de  l'article  183(1). 

2°  En  dehors  de  toute  mesure  de  publicité  propre- 
ment dite,  vous  pouvez  être,  par  la  seule  force  des 
choses,  obligé  de  renseigner  autrui  sur  votre  situa- 
tion ;  et  les  tiers  ont  le  droit  de  s'en  tenir  à  vos  agis- 
sements. 

Dans  un  grand  nombre  de  cas,  le  public  n'est 
éclairé  sur  le  droit  d'une  personne  que  par  ses  propres 
faits  et  gestes  ;  si  donc  les  apparences  les  trompent, 
les  tiers  doivent  pouvoir  s'en  tenir  aux  apparences. 

En  premier  lieu,  c'est  le  cas  du  domicile.  Hors  les 
hypothèses  où  il  est  fixé  par  la  loi,  rétablissement 
principal  est  constitué  par  les  agissements  extérieurs 
de  l'intéressé.  Parfois,  il  sera  difficile  de  le  distinguer 
d'un  autre  de  ses  établissements,  d'une  résidence 
importante  et  prolongée  ;  mais  à  qui  s'en  prendre  s'il 
y  a  doute  ?  Il  ne  faut  pas  que  les  tiers  en  souffrent, 
notamment  qu'ils  ne  puissent  poursuivre  en  justice 
les  personnes  à  domicile  douteux.  A  leur  égard,  le 
domicile  apparent  aura  donc  les  effets  du  domicile 
réel,  spécialement  quant  à  la  compétence  judiciaire, 
sans  que  leur  adversaire,  père  de  leur  erreur,  soit 
admis  à  la  leur  opposer  (2). 

Solution  analogue  doit  être  donnée  pour  le  nom 
patronymique.  En  fait,  celui-ci  n'est  guère  connu  que 
par  les  indications  de  l'intéressé  lui-même,  souvent  i 
impossibles  à  vérifier  pour  les  tiers.  Or,  leur  ignorance 
du  nom  d'une  personne  aurait  pour  eux,  si  l'on  n'y 
remédiait,  non  moins  d'inconvénients  que  l'ignorance 


1.  —  Cass.,  5  juil.  1905  (S.  06.1.142). 

2.  —  Req.,  2  janv.  1918  (S.  18.1.54)  ;  4  août  1896  (S.  1900.1. 
515  ;  D.  P.  97.1.605)  ;  7  juil.  1885  (S.  86.1.152)  ;  17  fév.  1862 
(sol.  imp.)  (S.  62.1.396  ;  D.  P.  62.1.276).  —  Trib.  Toulouse,  5  juin 
1914  (Gaz.  Trib.  14.2.2.7);  Trib.  Alger,  22  avril  1915  (Gaz.  Trib. 
15.2.76)  ;  —  cf.  Civ.,  9  mai  1904  (S.  10.1.11). 
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de  son  domicile,  par  exemple  en  les  empêchant  de 
l'assigner  en  justice,  tout  exploit  ou  citation  devant 
indiquer  le  nom  du  défendeur  (art.  1er  et  61,  §  2,  C. 
proc).  C'est  pourquoi  nul  n'est  admis  à  plaider  la 
nullité  d'un  ajournement  le  citant  sous  le  nom  qu'il 
s'est  lui-même  attribué,  dans  ses  rapports  avec  son 
adversaire,  ou  plus  généralement  devant  le  public,  ni 
celle  du  jugement  rendu  contre  lui  sous  ce  même 
nom  (1). 

De  même  en  serait-il  de  l'état  civil  apparent  d'une 
personne.  Malgré  les  mesures  législatives  prises  pour 
constituer  au  ^ieu  de  naissance  dé  chacun  une  sorte 
de  casier  civil,  pratiquement  on  est  souvent  obligé  de 
s'en  rapporter  aux  indications  de  l'intéressé  ou  à  la 
rumeur  publique  lui  faisant  écho,  n'ayant  pas  le  loisir 
ou  la  possibilité  de  les  vérifier,  souvent  n'ayant  même 
pas  lieu  de  les  suspecter.  Cf.  art.  320-322  C.  civ., 
art.  75  in  fine,  niod.  par  loi  19  août  1919  ;  art.  196, 
331,  §  2,  etc.). 

En  conséquence,  on  a  jugé  que  ni  le  mari  ni  la 
femme  ne  peuvent  demander  la  nullité  des  engage- 
ments passés  par  celle-ci,  ni  de  la  procédure  suivie  par 
elle,  quand  ils  ont  tous  deux  dissimulé  leur  mariage 
aux  yeux  du  public  (2). 

Alors  même  que  l'erreur  ne  serait  pas  générale,  ils 
ne  seraient  pas  reçus  à  plaider  la  nullité,  quand  les 


1.  —  Trib.  Toulouse,  11  fév.  1914  (J.  Le  Droit,  19  août)  ; 
Req.,  21  juiL  1903  (S.  06.1.21;  D.  P.  03.1.315)  (nom  connu  du 
public)  ;  —  Civ.,  3  fév.  1835  (S.  35.1.186  ;  D.  P.  35.1.41)  (nom 
pris  dans  les  qualités  du  jugement  attaqué  ;  —  Montpellier, 
7  avril  1906  (Mon.  Jud.  Midi,  1906,  p.  148)  (rapports  ordinaires 
avec  l'adversaire)  ;  —  cf.  Trib.  Alger,  22  avril  1915,  précité 
(rapports   avec  le  contractant). 

2.  —  Contrats  :  Req.,  30  août  1808  (S.  1808.1.43  ;  D.  P.  1808. 
1.524)  ;  Agen,  8-18  nov.  1822  (S.  32.2.563  ;  D.  P.  32.2.31)  ;  Trib. 
Alger,  22  avril  1915  (Gaz.  Trib.  15.2.76)  ;  Req.,  8  nov  1905  (S. 
07.1.145,  note  M.  Hémard)  ;  —  procédure  :  Req.,  28  mars  188S 
(S.  91.1.294). 
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déclarations  mensongères  de  la  femme  étaient 
appuyées  de  faits  extérieurs,  comme  le  concours  de 
tierces  personnes,  de  nature  à  leur  donner  créance 
dans  l'esprit  de  sa  contre-partie  :  par  exemple,  quand 
elle  a  suivi  tout  une  procédure  sous  son  nom  de  jeune 
fille  avec  tous  les  autres  membres  de  sa  famille  (1), 
ou  qu'elle  a  présenté,  pour  l'autoriser  à  contracter, 
un  étranger  comme  son  mari  (2). 

Inversement,  faut-il  refuser  la  faculté  de  se  sous- 
traire aux  obligations  du  mari  envers  les  tiers 
l'homme  vivant  maritalement  avec  une  femme  qu'il 
fait  ou  laisse  passer  pour  son  épouse  légitime  aux 
yeux  du  public  ?  Les  fournisseurs,  souvent  trompés 
par  cette  situation  et  n'ayant  traité  qu'à  raison  des 
ressources  du  prétendu  mari,  —  la  femme  n'en  ayant 
aucune,  —  n'auront-ils  pas  action  contre  lui  ?  Le 
médecin  d'une  grande  ville,  appelé  dans  un  faux 
ménage,  ne  peut-il  compter,  pour  payer  ses  honorai- 
res, sur  le  prétendu  mari  (3)  ?  Les  usages  de  sa  pro- 
fession ne  lui  permettent  pas  de  vérifier,  au  préalable, 
la  régularité  de  la  situation.  Après  avoir  quelque 
temps  hésité  (4),  la  jurisprudence  actuelle  décide  que 
le  concubin  est  assujetti,  envers  les  fournisseurs,  aux 
obligations  d'un  mari  (5). 


1.  —  Civ.,  3  juin  1902  (S.  02.1.482). 

2.  —  Grenoble,  21   mai  1912   (D.  P.  15.2.46). 

3.  —  Brouardel  :  L'Exercice  de  la  Médecine  et  le  Charlata- 
nisme, 1898,  p.  438. 

4.  —  TriL.  Seine,  11  mai  1901  (Gaz.  Pal.  02.1.196;  D.  P.  02. 
2.133)  ;  10  déc.  1904  (D.  P.  04.2.239)  ;  6  janv.  1902  (Gaz.  Pal. 
02.1.196  ;  D.  P.  04.2.239,  et  les  arrêts  en  sous-note). 

5.  —  Trib.  paix  Paris  (14e),  14  nov.  1912  (Gaz,.  Tr'b.  13  1. 
2.444)  ;  Trib.  Seine,  10  juil.  1912  (Gaz.  Trib.  12.2.2.377^  ;  Trib. 
Nice,  27  oct.  1909  (D.  P.  12.2.216)  ;  Trib.  paix  Nogent-sur- 
Marne,  28  janv.  1910  (S.  11.2,  sup.  9)  ;  Trib.  paix  Lyon,  15  fév. 
1908  (J.  Le  Droit,  30  avril)  ;  Alger,  20  juin  1906  (J.  Trib.  Algé- 
riens, 20  oct.  1907).  Depuis  lors,  la  jurisprudence  a  été  beau- 
coup plus  loin  en  décidant  que  le  concubin  ne  peut  nier  son 
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Même  théorie  enfin  pour  les  droits  du  propriétaire 
apparent,  sujet  que  nous  avons  suffisamment  examiné 
en  étudiant  la  survivance  de  la  maxime  «  Error  com- 
muais facit  jus  »  (Ch.  iv,  sect.  i,  §  2). 

SECTION  II 

Contrôle  des  droits  conventionnels 

Qu'on  ne  puisse  user,  dans  le  but  de  nuire  à  quel- 
qu'un, des  droits  conférés  par  un  acte  juridique,  rien 
de  plus  naturel,  aucune  restriction  à  cet  égard  ne  pou- 
vant raisonnablement  résulter  de  l'origine  des  droits. 
Si  les  conditions  licites  ont,  entre  les  parties,  l'autorité 
de  la  loi,  elles  ne  sauraient  en  avoir  plus  qu'elle 
(art.  1134  C.  civ.).  La  jurisprudence  a  souvent  appli- 
qué ce  principe.  Citons  deux  exemples  tirés  du  bail 
et  de  l'association. 

Sans  doute,  le  locataire  d'une  habitation  a  le  droit 
d'y  recevoir  tous  hôtes  de  son  choix,  répondant  d'ail- 
leurs de  leur  fait  (art.  1735  C.  civ.).  Cependant,  intro- 
duire dans  un  logement  pour  personnes  aisées,  ou 
dans  un  local  à  usage  commercial,  des  familles  néces- 
siteuses, sans  aucune  intention  philanthropique,  et 
dans  le  seul  but  de  faire  pièce  au  bailleur,  est  un  abus 
autorisant  le  juge  à  prescrire  l'expulsion  desdites 
familles  (1).  De  son  côté,  quoique  le  bailleur  d'im- 
meuble garde,  en  principe,  son  entière  indépendance 
vis-à-vis  de  la  profession  du  locataire,  au  point  de 
conserver,  nous  l'avons  vu,  d'après  la  jurisprudence 


autorité  de  fait  sur  les  enfants  de  sa  concubine,  pour  se  sous- 
traire à  l'aggravation  de  peine  édictée  par  l'article  333  C.  pénal: 
Crim.,  29  juil.  1911  (S.  11.1,  sup.  139). 

1.  —  Trib.  Seine,  17  mars  1913  (S.  13.2,  sup.  49)  et  24  juil. 
1913  (J.  Débats,  26  juil.)  ;  21  fév.  1917  (Gaz.  Trib.  ÎH.'^.ITÔ  ; 
J.  Le  Droit,  29  mars  1918). 
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dominante,  le  droit,  dans  le  silence  du  bail,  de  louer 
une  autre  partie  de  l'immeuble  à  des  concurrents 
(chap.  v,  sect.  i,  §'  3,  n°  n),  s'il  tolère  que  son  con- 
cierge entrave  son  locataire,  dans  l'exercice  de  sa  pro- 
fession, par  des  vexations  systématiques,  il  peut  se 
voir  condamner  à  des  dommages  et  intérêts,  même  à 
l'expulsion  du  concierge  (1). 

Dans  les  associations,  mutualités  ou  syndicats,  les 
statuts  réservent  généralement  au  bureau  la  faculté 
d'exclure,  sans  recours,  tout  membre  dont  les  agisse- 
ments lui  paraîtraient  incompatibles  avec  l'esprit  ou 
le  bon  fonctionnement  du  groupe.  Cependant  les  tri- 
bunaux se  reconnaissent  pouvoir  d'annuler  pareilles 
décisions,  quand  elles  interviennent  uniquement  dans 
un  but  vexatoire  (2). 

D'autre  part,  c'est  un  droit  certain,  pour  les  mem- 
bres d'une  société  civile  à  terme,  d'en  réclamer  à  jus- 
tice la  dissolution  anticipée  pour  cause  grave  en 
entravant  le  fonctionnement  (art.  1871  C.  civ.),  comme 
la  mésintelligence  survenue  entre  ses  membres  (3)  ; 
toutefois,  par  exception,  les  juges  repoussent  la 
demande,  quand  cette  mésintelligence  est  volontaire 
et  que  l'un  des  associés  tente  d'imposer  par  ce  moyen 
la  dissolution  à  ses  coassociés  (4). 

La  jurisprudence  n'irait-elle  pas  plus  avant  ?  On  . 
sait   les   conséquences    étranges    déduites,    par  les 
juristes  latins,  du  caractère  étroitement  rigoureux  des 
contrats  stricti  juris.  Dès  longtemps,  ils  ont  disparu 
de  notre  Droit,  où  il  n'en  est  plus  que  de  bonne 


1.  —  Paris  29  juil.  1881  (S.  81.2.188). 

2.  —  Dijon,  9  fév.  1894  (S.  94.2.64)  ;  Trib.  Nice,  4  déc.  1912 
(Gaz.  Trib.  13.1.2.14);  Trib.  Seine,  14  mars  1913  (J.  Excelsior, 
15  mars);  trib.  Seine,  1er  mai  1914,  motifs  (Gaz.  Pal.,  14.1.589); 
Rev.  trim.  Dr.  civ.,  1914,  p.  656. 

3.  —  Req.,  24  janv.  1899  (S.  1900.1.10);  11  nov.  1896  (S. 
97.1.8). 

4.  —  Trib.  corn.  Avignon,  20  nov.  1913  (J.  Le  Droit ,  10  fév. 
1914;.  ' 
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foi  (art.  1134  C.  civ.).  D'où  une  extension  considérable 
du  contrôle  judiciaire,  concernant  même  les  actes  juri- 
diques unilatéraux  et  jusqu'aux  actes  relatifs  aux 
droits  de  la  personnalité. 

a)  D'abord  jamais  il  n'est  permis  de  frauder  la  loi 
par  un  acte  juridique,  et  les  juges  n'hésitent  jamais 
devant  l'annulation  en  pareil  cas,  malgré  parfois  les 
résistances  de  la  doctrine. 

Empruntons  avant  tout  au  Droit  international  privé 
deux  exemples  classiques,  relatifs  l'un  aux  naturali- 
sations, l'autre  aux  mariages,  obtenus  ou  célébrés  à 
l'étranger  dans  l'unique  dessein  de  faire  échec  à  la  loi 
française  (1). 

Avant  la  loi  du  27  juillet  1884  rétablissant  le  divorce, 
une  longue  jurisprudence  annulait  toute  naturalisa- 
tion obtenue  pour  se  ménager  la  faculté  de  divor- 
cer (2).  Cette  question  fut  à  grand  bruit  discutée  dans 
l'affaire  de  Bauffremont.  —  Avant  la  modification  de 
l'article  17  C.  civ.  par  la  loi  du  26  juin  1889,  la  juris- 
prudence tenait  également  pour  non  avenues  les  natu- 
ralisations ayant  pour  objet  d'échapper  en  France  aux 
obligations  militaires  (3).  —  Avant  les  lois  des  7  no- 
vembre 1907  et  30  décembre  1915,  modifiant  Par- 


1.  —  Sur  les  naturalisations  en  fraude  de  la  loi,  voy.  Rouard 
de  Gard  :  La  Nationalité  française,  1920,  pp.  213  et  s.,  et  les 
auteurs  cités.  Sur  les  mariages  à  l'étranger  en  fraude  de  la  loi, 
voy.  J.  Valéry  :  Manuel  de  Droit  international  privé,  n°s  736 
et  s.,  pp.  1051  et  s. 

2.  —  Cass.,  16  déc.  1845  (S.  46.1.100);  Trib.  Toulouse,  1"  juin 
1874  et  27  juil.  1874  (S.  76.2.149);  Cass.,  19  juil.  1875  (S. 
76  1.289);  Trib.  Seine,  10  mars  1876,  et  Paris,  17  juil.  1876 
(J.  Clunet,  1876,  p.  350);  Trib.  Seine,  31  janv.  1877,  et  Paris, 
30  juin  1877  (de  Bauffremont)  (S.  79.2.205)  ;  Cass.,  18  mars  1878 
(S.  79.1.193,  note  Labbé)  ;  Bruxelles,  5  avril  1880  (S.  81.4.1  )  ; 
Cass.  Belg.,  19  janv.  1882  (CX -82.364)  ;  Rouen,  6  avril  1887  (S. 
90.1.145);  Chambéry,  2l  mai  1908  (S.  08.2.312).  V.  cep.  :  Cass., 

25  mars  1889  (S.  90.1.145,  note  Labbé). 

3.  —  Trib.  Lille.  16  juin  1887;  Douai,  10  nov.  1887,  et  Cass., 

26  fév.  1890  (J.  Clunet,  1890,  p.  117);  Pau,  15  juin  1903  (J. 
Clunet,  1904,  p.  943). 
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ticle  331  C.  civ.,  elle  déclarait  nulle  toute  naturalisa- 
tion en  vue  de  légitimer  des  enfants  adultérins  (1). 

Quoique  sur  ces  trois  points  cette  jurisprudence  ait, 
par  suite  de  lois  nouvelles,  perdu  son  utilité  partielle- 
ment, elle  pourrait  encore  servir  hors  des  cas  où  la 
loi  française  permet  d'atteindre  le  but  cherché.  Du 
reste,  la  même  thèse  inspire  des  arrêts  prononcés  dans 
d'autres  genres  d'affaires.  Jugé  notamment  qu'un 
Français,  poursuivi  devant  nos  tribunaux,  ne  peut  en 
décliner  la  compétence  à  raison  de  la  naturalisation 
obtenue  au  cours  des  débats,  en  vue  de  s'y  sous- 
traire (2).  Une  jurisprudence  non  moins  connue  annule 
tout  mariage  contracté  à  l'étranger,  d'après  la  loi 
locale,  exclusivement  pour  éviter  les  formalités  qu'im- 
pose la  loi  française,  notamment  les  publications  préa- 
lables ou  la  mainlevée  d'opposition  (3). 

Sans  sortir  du  Droit  national,  on  trouve  de  nom- 
breuses annulations  semblables.  Les  juges  s'attachent 
à  réprimer,  sous  ses  multiples  aspects,  toute  fraude  à 
la  loi,  spécialement  quand  elle  consiste  à  précipiter  un 
acte  ou  le  masquer  afin  de  paralyser  une  disposition 
légale,  surtout  à  détourner  un  acte  juridique  de  son 
but  légitime,  ou  enfin  à  omettre  une  formalité  non 
dirimante  en  vue  d'un  but  blâmable.  Maints  arrêts 
déclarent  inopposables  aux  créanciers  les  partages 
hâtivement  achevés  pour  les  empêcher  d'y  intervenir, 
selon  l'article  882  C.  civ.  (4).  De  même,  quoique  la 
nomination  d'un  conseil  judiciaire  ne  rétroagisse  pas 


1.  —  Nullité  de  naturalisation  pour  éviter  un  conseil  judi- 
ciaire :  Paris,  23  juin  1884  (J.  Clunet,  1884,  p.  637)  ;  pour 
exhéréder  un  enfant  naturel  :  Cass.  Turin,  21  déc.  1897  (id., 
1901,  p.  854). 

2.  —  Trib.  Seine,  8  mars  1884,  et  Paris?  26  janv.  1884  (CL, 
1884,  p.  637);  Trib.  Seine,  3  mai  1888,  motifs,  et  Paris,  21  fév. 
1889  (S.  91.2.449,  note  M.  Meynial). 

3.  —  Orléans,  14  avril  1886  (S.  86.2.191);  Cass.,  15  juin  1887 
(S.  90.1.446);  5  juil.  1905  et  3  janv.  1906  (S'.  06.1.141  et  142). 

4.  —  Req.,  7  janv.  1907  (S.  07.1.215;  D.  P.  10.1.215). 
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en  principe  ou  annule  tous  actes  - —  spécialement  les 
emprunts  —  passés  d'avance  par  le  prodigue  pour 
éluder  les  effets  de  cette  nomination  (1).  Récemment, 
solution  analogue  a  été  donnée  pour  les  actes  passés 
par  une  congrégation  non  autorisée  pour  éviter  les 
conséquences  de  la  liquidation  prescrite  par  la  loi  du 
1er  juillet  1901  (2). 

Il  en  est  encore  ainsi  des  actes  faits  clandestine- 
ment pour  paralyser  le  droit  d'autrui.  Si  toute  per- 
sonne a  droit  de  vendre  ou  donner  à  ses  héritiers, 
même  par  préciput,  au  moins  dans  les  limites  de  la 
disponible,  encore  faut-il  que  ce  ne  soit  pas  en  vue 
de  leur  procurer  un  avantage  caché  au  détriment  de 
leurs  eo-héritiers,  mis  dans  l'impossibilité  de  vérifier 
s'il  y  a  lieu  d'appliquer  à  la  convention  secrète  les 
règles  du  rapport  ou  de  la  réduction.  Seront  donc  nuls 
tous  avantages  clandestins  de  ce  genre  procurés  aux 
héritiers  (3). 

D'autres  arrêts  condamnent  les  fraudes  consistant 
à  détourner  un  acte  de  son  but  légal.  Ainsi,  quoique 
le  donateur,  après  une  institution  contractuelle,  con- 
serve le  droit  d'aliéner  à  titre  onéreux  les  biens  don- 
nés, il  n'a  pas  celui  d'en  faire  l'objet  d'une  prétendue 
vente  masquant  en  réalité  une  donation,  et  destinée  à 
faire  disparaître  toute  trace  de  la  libéralité  déguisée 
au  détriment  de  l'institué  contractuel,  qui  aurait  donc 
le  droit  d'en  poursuivre  aussitôt  la  nullité  (4). 

Deux  applications  beaucoup  plus  délicates  ont  été 
faites  du  même  principe.  On  discute  vivement  en  doc- 
trine la  validité  de  la  reconnaissance  intervenue  après 


1.  —  Req.,  10  nov.  1919  (S.  20.1,  sup.  34);  12  mai  1915  (S. 
15.1  sup.  27);  15  juilt  1903  (S.  04.1.446);  24  juin  1896  (S.  97. 
1.113);  Paris,  12  janv.  1906  (D.  P.  06.2.361). 

2.  —  Req.,  26  mars  1912  (S.  12.1,  sup.  17). 

3.  —  Cass.,  9  mai  1905  (S.  06.1.15);  21  juil.  1903  (S.  04.1.117, 
et  renvois). 

4.  —  Req.,  22  janv.  1873  (S.  73.1.57). 
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la  mort  de  l'enfant  naturel.  Avec  une  logique  imper- 
turbable, des  arrêts  l'annulent,  considérant  qu'alors 
son  auteur  la  détourne  de  son  but  légal,  pour  en  faire 
exclusivement  une  source  de  profit,  l'acquisition  de  la 
succession  de  l'enfant  ;  et  si  d'autres  ne  vont  pas  aussi 
loin,  ils  voient  au  moins  dans  sa  tardivité  une  cause 
de  suspicion  grave,  permettant,  selon  les  circons- 
tances, de  l'annuler  pour  absence  de  sincérité  (1)  — 
La  jurisprudence  étendant  au  conjoint  donataire 
l'exemption  d'incapacité  prononcée  par  l'article  909 
C.  'civ.,  certains  médecins,  pour  en  bénéficier,  ont 
épousé  leur  cliente  moribonde.  Les  nullités  de  mariage 
ne  se  suppléant  pas,  les  juges  n'ont  pas  osé  annuler 
complètement  de  tels  mariages;  mais  ils  leur  ont  retiré 
la  force  de  relever  le  médecin  de  son  incapacité  de 
recevoir  gratuitement,  tenant  donc  à  icet  égard  le 
mariage  pour  non  avenu  (2). 

Enfin  les  juges  annulent  pour  irrégularités  non 
dirimantes  en  soi,  quand  elles  sont  commises  pour 
atteindre  un  but  illégitime.  Plus  haut,  nous  rappellions 
les  annulations  de  mariage  contractés  à  l'étranger 
pour  éviter  les  publications  en  France,  alors  qu'en 
principe  l'absence  de  celles-ci  ne  suffit  aucunement 
pour  la  nullité  de  l'union  contractée  chez  nous,  ou 
pour  se  dispenser  d'obtenir  mainlevée  d'opposition, 
alors  que  ne  serait  pas  nul  un  mariage  contracté 
nonobstant  une  opposition  fondée  sur  simple  empêche- 
ment prohibitif  (3).  De  même  les  règles  prescrites  aux 


1.  —  Cass.  Florence  (ch.  réunies),  6  juil.  1886  (S.  86.4.23); 
Cass.  Florence,  12  janv.  1885  (S.  85.4.18);  Rouen,  20  déc.  1899 
(S.  1900.2.275;  D.  P.  01.2.71);  Lyon,  26  fév.  1875  (S.  77.2.18). 
Voy.  cep.  :  Poitiers,  27  déc.  1882  (S.  83.2.188)  ;  Trib.  Seine, 
24  janv.  1902  (Gaz.  Trib.,  7  mai  1902). 

2.  —  Paris  24  fév.  1817  (S.  1817.2.357  ;  D.  P.  1817.2.76)  ; 
26  janv.  1818'(S.  1818.2.360;  D.  P.  1820.1.68);  Civ.,  11  janv.  1820 
(S.  1820.1.157;  D.  P.  1820.1.65);  Trib.  Seine,  3  mai  1848  (J. 
Le  Droit,  10  mai);  7  mars  1850  (ibid.,  21  mai). 

3.  —  Sur  la  validité,  en  principe,  du  mariage  célébré  sans 
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articles  407  et  suivants  C.  civ.,  pour  la  composition  du 
conseil  de  famille,  ne  le  sont  pas  à  peine  de  nullité  ; 
celle-ci  toutefois  est  encourue  si  leur  inobservation 
avait  pour  objet  d'aboutir  à  décision  contraire  aux 
intérêts  de  l'incapable,  comme  nommer  tuteur  une 
personne  n'offrant  pas  garanties  désirables  (1). 

b)  En  l'absence  de  toute  fraude  à  la  loi,  les  juges 
se  sont  ménagé,  pour  assurer  dans  les  actes  juridi- 
ques le  respect  de  la  bonne  foi,  un  autre  moyen  de 
contrôle  par  une  analyse  minutieuse  des  quatre  élé- 
ments fondamentaux  :  consentement,  capacité,  cause 
et  objet.  L'on  a  trop  souvent  et  trop  soigneusement 
exposé  les  ressources  que  procure  au  juge  l'extension 
prise  par  la  jurisprudence  à  cet  égard,  pour  que  nous 
entreprenions  de  les  retracer  dans  leur  ensemble. 
Chacun  sait  spécialement  les  énormes  ressources 
tirées  par  les  tribunaux  des  théories  de  la  violence, 
ou  de  l'erreur  sur  les  qualités  substantielles  (2)  Nous 
nous  cantonnerons  donc  dans  la  théorie  de  la  lésion, 
forgée  de  toutes  pièces  à  coup  d'arrêts,  mais  générale- 
ment laissée  dans  l'ombre  par  les  auteurs  (3). 

1°  Dans  le  silence  de  la  loi  (art.  1118  C.  civ.),  les 
juges  l'ont  construite  en  recherchant  les  exigences  de 
la  bonne  foi  pour  atteindre,  dans  chaque  espèce  de 
contrat,  le  but  commun  des  parties.  Evidemment  de 
simples  considérations  d'équité  ne  motivent  pas  un 


publication  :  Cass.,  3  janv.  1906,  précité;  nonobstant  opposi- 
tion :  Cass.,  5  juiî.  1905,  précité. 

1.  —  Bourges,  15  juil.  1914  {Gaz.  Trib.,  11  déc.  1915);  Hcq., 
29  juin  1904,  motifs  (S.  04.1.412);  cf.  Req.,  19  juil.  1858  (U.  P. 
59.1.13). 

2.  —  Sur  la  jurisprudence  relative  à  la  violence,  Voy. 
Demogue  :  De  la  Violence  comme  vice  du  consentement  (Rev. 
trim.  Dr.  civ.,  1914,  pp.  435  et  s.)  ;  sur  les  qualités  substan- 
tielles, voy.  Baudry-Lacantinerie  et  Barde  :  Des  Obligations, 
3e  éd.,  I,  nos  54  et  s.,  pp.  82  et  s. 

3.  —  Voy.  cep.  :  Maury  :  Essai  sur  la  Notion  d'équivalence 
en  Droit  civil  français  (thèse,  Toulouse,  1920). 
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abaissement  de  prix,  ce  serait  contraire  au  caractère  * 
obligatoire  des  conventions  (1).  Si  dans  toute  conven- 
tion à  titre  onéreux  les  parties  sont,  en  thèse  générale, 
entièrement  libres  de  fixer  elles-mêmes  l'importance 
de  leurs  prestations  respectives,  —  la  loi  elle-même 
prévoit  des  battements  entre  les  prestations  récipro- 
ques (art.  1618,  1G19,  1681,  etc.),  —  l'infériorité  de 
l'une  à  l'autre  ne  peut  cependant  pas  être  telle  qu'elle 
altère  assez  profondément  la  physionomie  du  contrat, 
pour  être  absolument  incompatible  avec  sa  nature 
juridique. 

La  volonté  de  faire  une  convention  à  titre  onéreux  est 
inconciliable,  d'après  la  jurisprudence,  avec  la  réduc- 
tion dans  la  valeur  de  l'une  des  prestations  au  point 
de  la  rendre  pratiquement  négligeable  ;  dans  ce  der- 
nier cas,  il  y  aurait  donation.  Inversement,  la  volonté 
de  faire  un  contrat  de  bienfaisance  est  incompatible 
avec  un  enchérissement  sensible  du  prétendu  bienfai- 
teur, au  détriment  de  sa  contre-partie. 

D'une  part,  voulant  traiter  à  titre  onéreux,  les  parties 
n'ont  pu  réduire  à  néant  les  prestations  de  l'une  d'elles. 
En  dépit  des  protestations  de  la  doctrine  (2),  on  voit  la 
jurisprudence  appliquer  cette  idée  à  la  vente  et  au  bail 

Pour  la  vente,  la  question  s'est  posée  spécialement 
au  cas  d'aliénation  d'un  fonds  moyennant  rente  via- 
gère n'en  excédant  pas  sensiblement  le  revenu  moyen. 
La  jurisprudence  tenant  les  donations  déguisées  pour 
valables,  ce  contrat  est  inattaquable  si  les  parties  ont 
eu  l'intention  d'en  faire  une  donation,  et  il  incombe 
au  juge  du  fait  de  décider  souverainement  que  telle 


1.  —  Civ.,  19  mars  1913  (D.  P.  16.1.238);  10  mars  1919  (S. 
20.1.105,  note  M.  Naquet).  Cf.  Civ.,  20  nov.  1912  (Gaz.  Trib. 
13.1.1.61;  S.  13.1,  sup.  10);  Paris,  10  août  1903  (S.  T2.1.564, 
sous  Cass.). 

2.  —  Guillouard  :  Tr.  de  la  Vente,  2e  éd.,  n°  96,  pp.  114  et  s.; 
Planiol,  op.  cit.,  II,  8e  éd.,  n°  1380,  p.  458.  Voy.  déjà  :  Ulpien, 
Dig.,  XVII,  I,  De  contrahenda  emptione,  38. 
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est  bien  leur  volonté  (1).  IMais,  si  telle  n'est  pas  leur 
intention,  si  telle  n'était  pas  tout  au  moins  l'intention 
de  l'aliénateur,  et  s'il  avait  entendu  faire  une  vente, 
celle-ci  est  nulle  faute  d'un  de  ses  éléments  essentiels, 
le  prix,  puisqu'en  réalité  l'acquéreur  ne  se  dépouille- 
rait de  rien  (2).  De  même  en  a-t-on  décidé  pour  une 
vente  d'un  immeuble  important  moyennant  l'obliga- 
tion d'entretenir  sa  vie  durant  une  venderesse  de 
quatre-vingt-dix  ans  (3). 

Même  question  pour  le  bail.  Certainement  toute  dif- 
férence, même  notable,  entre  la  valeur  locative  et  le 
prix  de  loyer  n'entraîne  pas  nullité  du  bail  (4).  Mais  si 
la  différence  est  telle  que  le  prétendu  prix  soit  absolu- 
ment hors  de  toute  proportion  avec  la  valeur  locative. 
—  par  exemple,  dans  une  espèce  soumise  aux  tribu- 
naux, 0  fr.  50  pour  un  bail  de  chasse  sur  une  terre  de 
plusieurs  hectares  dont  la  chasse  a  été  louée  5  francs 
l'hectare  à  une  autre  personne,  —  le  contrat  peut  être 
valable  à  un  autre  titre  (commodat,  contrat  innommé), 
mais  évidemment  pas  comme  bail  ;  et  le  prétendu  loca- 
taire n'y  saurait  puiser  contre  les  tiers  les  droits  ne 
pouvant  résulter  que  d'un  bail,  comme  celui  de  les 
empêcher  de  chasser  sur  le  fonds  (5). 

De  même  encore  pour  le  louage  de  services.  Quand 
les  sommes  payées,  notablement  inférieures  à  la 
valeur  des  services  rendus,  ne  constituent  qu'une  gra- 
tification dans  l'intention  des  parties,  le  contrat,  faute 
d'un  élément  essentiel,  n'est  plus  un  louage  de  ser- 


1.  —  Req.  17  fév.  1904  (S.  04.1.335;  D.  P.  04.1.526);  9  juil. 
1879  (S.  81.l'205;  D.  P.  81.1.27). 

2.  —  Cass.,  1er  mai  1911  (D.  P.  11.1.353,  note  M.  Planiol  ; 
S.  11.1.459);  27  mai  1908  (D.  P.  08.1.480);  15  mai  1906,  motifs, 
(D.  P.  09.1.396);  15  mai  1899  (S.  00.1.175). 

3.  _  Req.,  9  déc.  1913  (D.  P.  19.1.29). 

4.  —  Douai,  24  juil.  1865  (D.  P.  66.2.29);  Rouen,  21  mai  1844 
(S   44.2.653);  Paris,  23  mars  1832  (S.  33.2.124). 

5.  —  Douai,  3  avril  1912  (S.  14.2.21),  et  23  janv.  1905  (S. 
07.2.157)  ;  Cass.,  5  janv.  1907,  sol.  imp.  (S.  12.1.419). 
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vices  entraînant  par  exemple  inscription  du  prétendu 
salarié  sur  la  liste  des  assurés  obligatoires,  conformé- 
ment à  la  loi  du  10  août  1910  (1),  ni  le  droit  en  cas 
d'accident  du  travail  aux  rentes  ou  indemnités  pré- 
vues par  la  loi  du  9  avril  1898  (2). 

Solutions  analogues  en  matière  de  sociétés.  Gomme 
l'un  dés  associés  ne  peut  se  réserver  la  totalité  des 
gains  (art.  1855),  les  juges  en  déduisent  que,  dans  tout 
contrat  tenant  de  la  société,  il  n'est  pas  loisible  à  l'une 
des  parties  d'enlever  à  l'autre  tout  contrat  de  bénéfices 
à  partager.  Ainsi,  dans  le  contrat  d'édition,  l'on  avait 
soutenu  que  l'auteur  devait  s'en  rapporter  aux  arrêtés 
de  comptes  produits  par  l'éditeur,  s'il  ne  pouvait  les 
arguer  de  faux  (nous  avons  vu  la  jurisprudence 
décider,  à  l'égard  de  contrats  n'ayant  rien  de  commun 
avec  la  société,  par  exemple  entre  malade  et  médecin, 
que  l'une  des  parties  peut,  quant  à  la  preuve  de  leurs 
droits  respectifs,  s'en  remettre  à  l'autre  :  ch.  vn, 
sect.  i,  §  1er).  Mais  les  juges  ont  déclaré  y  voir  une  par- 
ticipation obligeant  le  gérant  à  rendre  ses  comptes, 
en  produisant  à  l'appui  ses  pièces  justificatives,  spé- 
cialement les  livres  de  commerce  dont  la  tenue  est 
imposée  par  la  loi  (3). 

Plus  récemment,  on  a  jugé  que,  si  une  Compagnie 
d'assurances-vie  établit  en  principe  hors  la  présence 
des  assurés  —  avec  participation  aux  bénéfices  — 
leur  part  de  gain,  ils  ont  le  droit  de  faire  examiner  ses 
comptes  par  le  tribunal,  au  cas  de  différence  assez 
notable,  entre  le  chiffre  probable  indiqué  par  les  pros- 
pectus et  les  sommes  effectivement  offertes,  pour 
donner  lieu  à  soupçon  de  déloyauté  (4).  Quand  un 
patron  intéresse,  dans  une  proportion  déterminée,  à 


1.  —  Civ.,  23  nov.  1913  (D.  P.  18.1.90,  et  note  M.  Sarrut). 

2.  —  Grenoble,  23  janv.  1918  (S.  20.2.79). 

3.  —  rrib.  corn.  Seine,  4  juin  1896  (S.  99.2.217,  et  note 
Esmein;  D.  P.  98.2.73,  note  M.  Valéry). 

4.  —  Req.,  24  avril  1914  (S  14.1,  sup.  73;  J.  Ass,,  1914,  p.  307). 
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ses  bénéfices,  un  de  ses  commis,  celui-ci  peut  deman- 
au  juge  de  reviser  le  mode  de  calcul  adopté  par  son 
patron  et  les  é\alutations  des  éléments  de  son 
compte  (1)  ;  et  si  d'abord  on  lui  avait  refusé  le  droit 
de  se  faire  communiquer  ses  livres  et  inventaires,  la 
plus  récente  jurisprudence  paraît  le  lui  reconnaître, 
sauf  au  juge  à  prendre  certaines  mesures  pour  éviter 
toutes  indiscrétions  (2). 

En  sens  inverse,  la  jurisprudence  ne  permet  pas 
qu'un  contrat,  gratuit  de  sa  nature  pour  l'une  des 
parties,  devienne  à  son  profit  la  source  d'un  gain 
notable.  Tel  est  le  motif  de  la  jurisprudence,  tant  dis- 
cutée en  doctrine,  reconnaissant  au  juge  le  droit  de 
réduire  la  rémunération  du  mandataire,  pour  la  pro- 
portionner au  service  rendu.  Le  mandat  étant  gratuit 
de  sa  nature,  si  le  mandataire  stipule  un  salaire, 
celui-ci  ne  doit  être  qu'une  indemnité  pour  ses  peines 
et  soins,  et  non  un  gain  proprement  dit,  c'est-à-dire 
un  avantage  pécuniaire  excédant  notablement  l'im- 
portance des  services  effectivement  rendus  (3).  Les 
plus  récents  arrêts  tiennent  le  pouvoir  de  contrôle 
des  tribunaux  pour  un  droit  d'ordre  public  (4).  Pour 
éviter  cette  réduction,  certaines  décisions  admettent 
cependant  que  les  parties  peuvent  introduire  une  sti- 
pulation dans  leur  contrat,  mais  à  la  condition  qu'elle 
soit  spéciale  et  formelle  (5). 


1.  —  Cass.,  2  fév.  1914  (Gaz.  Trib.,  25  fév.;  S.  14.1,  sup.  43); 
1er  juin  1875  (S.  76.2.29;  D.  P.  75.1.417);  Aix,  6  déc.  1888  (S, 
89.2.219);  Nîmes,  20  juil.  1864  (S.  65.2.235). 

2.  —  Rennes,  29  juin  1871  (S.  71.1.83);  Bordeaux,  30  janv. 
1872  (S.  72.2.66)  ;  cf.  Bry  et  Perreau  :  Les  Lois  du  Travail  Indus- 
triel, 6e  éd.,  n°  248,  pp.  203  et  204. 

3.  —  Cass.,  13  mai  1884  (S.  85.1.345);  12  déc.  1911  (S.  12. 
1.374);  11  mars  1913  (S.  13.1.240). 

4.  —  Paris,  26  fév.  1914  (Gaz.  Trib.  14.1.2.251);  cf.  Rev.  trim. 
Dr.  civ.,  1915',  p.  192. 

5.  —  Nancy,  17  fév.  1914  (S.  14.2.215;  D.  P.  16.2.197);  id., 
19  mars  1912  (D.  P.,  ibid)  ;  Trib.  Seine,  2  fév.  1914  (Gaz.  Trib. 
14.1.2.255)  ;  cf.  Montpellier,  4  mars  1914  (Mon.  Jud.  Midi,  1914, 
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Les  tribunaux  étendent  cette  théorie  à  la  commis- 
sion stipulée  par  les  banquiers,  en  sus  des  intérêts, 
pour  leurs  avances  d'argent.  Cette  commission,  desti- 
née, non  seulement  à  les  indemniser  de  leurs  peines  et 
soins,  mais  encore  à  les  couvrir  de  leurs  frais  et  ris- 
ques, n'est  donc  pas  absolument  comparable  à  celle 
d'un  mandataire.  Un  autre  motif  s'oppose  à  cette 
réduction,  c'est  que  cette  commission  forme  un  acces- 
soire des  intérêts  promis  et  qu'en  matière  commer- 
ciale le  taux  de  l'intérêt  est  libre  depuis  la  loi  du 
12  janvier  1886  (1).  Cependant,  même  depuis  cette  loi, 
les  juges  n'ont  jamais  cessé  de  se  reconnaître  pou- 
voir de  réduire  les  commissions  des  banquiers,  lors- 
qu'ils les  trouvaient  excessives  (2). 

Est-il  besoin  d'ajouter  qu'a  fortiori  lorsque  le  béné- 
fice d'une  partie  est  limité  par  la  loi,  dans  le  prêt  civil 
par  exemple,  les  juges  s'opposent  à  toute  combinai- 
son destinée  à  lui  procurer  un  gain  supérieur.  Sans 
doute,  l'emprunteur  peut  donner  au  prêteur  ou  conclure 
avec  lui  un  mandat  salarié  ;  théoriquement,  rien  même 
n'empêche  que  ces  conventions  se  concluent  au 
moment  du  prêt  (déc.  18  nov.  1882,  art.  8)  (3).  Mais  il 
faut  que  telle  soit  vraiment  la  volonté  de  l'emprunteur 
et  non  une  simple  déclaration  inconciliable  avec  la 
nature  effective  de  la  principale  opération  interve- 
nue (4).  Il  y  aurait  alors  une  véritable  fraude  à  la  loi 
et  nous  retomberions  dans  le  cas  visé  au  précédent 
paragraphe. 


p.  147)  ;  cf.  Rev.  trim.  Dr.  civ.,  1914,  p.  412.  A  la  vérité,  dans 
ces  espèces,  plus  que  de  mandat,  il  s'agit  de  courtage  et  de 
louage  de  services. 

1.  —  Contre  la  faculté  pour  le  juge  de  la  réduire,  voy. 
M.  Lyon-Caen,  note  S.  87.2.201). 

2.  —  Civ.,  8  mars  1897  (S.  97.1.281);  11  déc.  1888  (S.  89.1. 
197);  Orléans,  12  juin  1886  (S.  87.2.201). 

3.  —  Cass.,  2  août  1878  (S.  78.1.480).  Le  prêt  à  la  grosse  est 
un  mélange  de  prêt  et  d'assurance  (art.  311-331,  C.  corn.). 

4.  —  Adjonction  au  prêt  d'une  donation  :  Bordeaux,  17  déc 
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Enfin,  sans  aller  jusqu'à  l'annulation,  les  juges 
réparent  les  conséquences  de  la  lésion,  en  cas  de  faute 
caractérisée  de  l'une  des  parties  en  contractant,  quand 
elle  n'est  pas  assez  grave  pour  amener  la  nullité,  mais 
qu'elle  est  suffisante  pour  obliger  à  réparation.  Ainsi, 
lorsqu'une  des  deux  parties  n'a  d'autres  moyens  de  se 
renseigner  que  les  documents  fournis  par  l'autre,  ou 
lorsqu'il  convient  de  se  référer  à  ses  documents,  le 
contrat  doit  être  revisé  quand  il  en  est  produit 
d'inexacts.  Ainsi,  en  cas  d'exagération,  même  invo- 
lontaire, des  bénéfices  d'un  fonds  de  commerce  vendu 
et  de  production  de  comptes  inexacts,  fussent-ils  éta- 
blis de  bonne  foi,  l'acheteur  a  droit  à  réduction  du 
prix  (1).  A  plus  forte  raison  applique-t-on  cette  juris- 
prudence au  cas  de  cession  d'office  ministériel,  l'in- 
térêt public  militant  ici  dans  le  même  sens  que  l'inté- 
rêt privé  (2).  De  même  annule-t-on  les  clauses  intro- 
duites subrepticement  dans  un  contrat  par  une  des 
parties  au  détriment  et  à  l'insu  de  l'autre  (3). 

2'  Cette  conception  de  la  lésion  va  s'élargir  encore 
à  l'égard  des  incapables.  Progressivement,  la  juris. 
prudence  est  arrivée  à  l'assimiler  à  Yexcès,  qui  permet 
de  réduire  les  engagements  du  mineur  émancipé, 
appliquant  l'article  484  C.  civ.  à  tous  ceux  des  inca- 
pables qui  ont  au  moins  la  capacité  de  faire  les  actes 
assurant  leur  subsistance  :  le  prodigue  (4),  le  mineur 


1827  (C.  N.,  VIII,  2.425);  Paris,  17  janv.  1824  (C.  N.,  VII,  2.296); 
d'un  mandat  ou  d'une  commission  :  Cass.  21  avril  1886  (D.  P. 
87.1.87)  ;  .25  juil.  1879  (S.  80.2.73,  en  sous-note)  ;  Rennes, 
21  mai  1879  (S.  80.2.73). 

1.  —  Paris,  9  nov.  1899  (S.  1900.2.296);  Cass.,  15  fév.  1898 
(S    98.1.445,  et  les  renvois). 

2.  —  Cass.,  13  juin  1910  (S.  13.1.347);  17  nov.  1908  (S.  14. 
1.443).  De  savants  auteurs  considèrent  comme  action  délictuelle 
ces  demandes  en  réduction  :  Planiol,  op.  cit.,  Il,  n°  1377,  8e  éd., 
p   457,  note  1). 

3.  —  Req.,  30  avril  1902  (S.  06.1.307;  D.  P.  02.1.288). 

4.  —  Sur    l'évolution    jurisprudentielle    rapprochant  l'inca- 
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en  tutelle,  et  la  femme  mariée  quand  l'abandon  par 
son  mari  lui  rend  nécessairement  quelque  indépen- 
dance. 

Pour  les  incapables  aisés,  l'on  apprécie  l'excès 
d'une  dépense  en  la  comparant  avec  celles  que  font 
normalement,  dans  le  même  but,  les  personnes  de 
fortune  analogue.  C'est  ainsi  qu'à  l'égard  de  certains 
prodigues  riches  on  a  pu  ne  rien  trouver  d'excessif 
dans  des  dépenses  en  elles-mêmes  considérables.  Pour 
un  prodigue  riche,  n'auraient  rien  d'excessif  des 
dépenses  notables  dans  de  grands  restaurants  (1), 
pour  la  décoration  d'un  hôtel  (2),  l'achat  coûteux  de 
chevaux  de  courses  (3),  de  voitures  de  luxe  (4),  de 
bijoux  (5),   etc.,  etc. 

Quant  aux  incapables  gagnant  leur  vie  par  leur  tra- 
vail, certaines  décisions  admettent  un  critérium  voi- 
sin, jugeant  une  obligation  excessive  ou  non  selon 
qu'elle  se  trouve  couramment  ou  non  à  la  charge  de 
personnes  de  même  condition.  Entre  autres,  le  dédit 
stipulé  par  un  mineur,  artiste  dramatique,  ne  sera 
pas  excessif  quand  la  valeur  ne  dépasse  pas  le  chiffre 
stipulé  dans  des  engagements  d'acteurs  de  même 
importance  (6)  ;  l'ouvrière  mariée  séparée  de  fait 
s'engage  valablement  à  ne  pas  se  replacer  dans  une 
maison  concurrente,  en  quittant  son  patron,  pour  la 
durée  généralement  convenue  (7)  La  plupart  des 
arrêts  vont  plus  loin,  tenant  aussi  compte,  pour  appré- 


pacité  du  prodigue  de  celle  de  l'émancipé,  voy.  Demolombe, 
VIII,  n°  748,  pp.  521-523;  Planiol,  op.  cit.,  I,  nos  2136  et  2141; 
9-'  éd.,  p.  646  et  648;  Capitant,  note  (D.  P.  04.1.129). 

1.  —  Paris,  3  déc.  1904  (D.  P.  05.2.385). 

2.  —  Paris,  20  déc.  1901  {Gaz.  Pal.,  02.1.406). 

3.  —  Trib.  Seine,  4  mai  1904  (Pas.  belge  04.4.125). 

4.  —  Req.  7  juil.  1902  (S.  02.1.504). 

5.  —  Paris,  6  nov.  1902  (S.  05.2.118). 

6.  —  Cass.,  13  fév.  1906  (S.  10.1.29);  Trib.  Seine  8  juil.  1861 
(D   P.  64.3.90). 

7.  —  Rouen,  4  fév.  1878,  et  Req.,  6  août  1878  (S.  79.1.65). 
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c  ier  l'excès,  de  l'importance  de  la  dépense  engagée  eu 
égard  aux  ressources  de  l'incapable,  même  quand  on 
rencontrerait  des  engagements  aussi  importants  dans 
les  contrats  de  personnes  capables  et  maîtresses  de 
leurs  droits,  et  cette  seconde  conception  paraît  l'em- 
porter sur  la  précédente.  Serait,  d'après  elle,  excessif 
par  exemple  un  dédit  dépassant  les  salaires  annuels 
d'un  artiste  dramatique,  bien  qu'on  trouve  souvent 
dédits  supérieurs  à  cette  somme  dans  les  engagements 
de  personnes  capables  (1). 

c)  La  grande  ressource  du  juge,  pour  assurer  le  res- 
pect de  la  bonne  foi  dans  les  actes  juridiques,  c'est 
leur  interprétation.  A  lire  certaines  décisions  judi- 
ciaires, il  semblerait  qu'il  existe  encore  chez  nous,  en 
dépit  de  l'article  1134,  §  3  C.  civ.,  des  contrats  de  droit 
strict  ;  tels  seraient  principalement  le  transport  par 
chemin  de  fer,  les  assurances,  les  transactions  sur 
dommages  corporels  (2).  Nombre  d'arrêts  déclarent 
que  tarifs  et  ordres  de  service  des  chemins  de  fer 
sont  d'une  application  littérale,  excluant  la  moindre 
extension  d'une  disposition  favorable  à  l'expéditeur  de 
marchandises  (3),  opposant  les  fins,  de  non-recevoir 
les  plus  rigoureuses  aux  voyageurs  (4). 

D'après  d'autres,  l'assurance  est  un  «  contrat  aléa- 
toire, qui  doit  être  rigoureusement  renfermé  dans  les 
termes  des  conventions  acceptées  par  les  parties  », 


1.  —  Pour  le  mineur  :  Paris,  8  juil.  1882  (S.  85.2.106);  Trib. 
Seine,  14  août  1885  (S.  88.2.173);  id.,  7  déc.  1912  (S.  13.1, 
sup.  24  et  renvois).  Pour  la'  femme  :  Trib.  Seine,  13  fév.  1902 
(Gaz.  Pal.  02.1.763). 

2.  —  Sur  certaines  décisions  draconiennes  en  matière  d'assu- 
rance, vov.  Planiol,  op.  cit.,  II,  8e  éd.,  n°  2161,  p  678,  texte 
et  note  1  (déclaration  du  sinistre);  n°  2184,  p.  685,  note  3 
i réticences*)  ;  n°  2165,  p.  679  (causes  de  déchéance  en  général). 

3.  —  Civ..  9  fév.  1915  (S.  15.1.  sup.  12);  27  mars  1917  (S. 
17  1,  sup.  20). 

4.  —  Civ.,  16  déc.  1914:  C ' "  du  Midi  c  Bezombes  (S.  15.1, 
sup.  9). 
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en  déduisant,  par  exemple,  que  les  déchéances  conve- 
nues sont  encourues  pour  toute  contravention  aux 
clauses  du  contrat,  même  si  elle  n'a  pas  influé  sur  le 
risque  (1). 

Plusieurs  arrêts  de  Cassation  puisent  dans  des  tran- 
sactions sur  dommages  à  la  personne  des  fins  de  non- 
recevoir,  à  toute  demande  ultérieure  d'indemnité,  si 
rigoureuses,  que  le  juge  ne  pourrait  même  pas 
ordonner  une  expertise  pour  déterminer  si  l'aggra- 
vation survenue  est  ou  non  au  nombre  des  suites  envi- 
sagées par  les  parties  (2). 

Contre  ces  solutions,  si  on  les  prenait  au  pied  de  la 
lettre,  protesteraient  maintes  dispositions  de  la  loi  : 
art.  1134,  1150,  1163,  2048,  2049  C.  civ.,  etc.  L'affinité 
du  fonctionnement  des  chemins,  de  fer  avec  un  ser- 
vice public  et  sa  réglementation  minutieuse  par  des 
arrêtés  ministériels,  impriment  aux  contrats  qui  les 
concernent  un  caractère  spécial,  motivant  peut-être 
cette  sévérité.  Nous  disons  «  peut-être  »,  car  la  juris- 
prudence du  Conseil  d'Etat  interprète  au  contraire 
largement  les  marchés  passés  avec  diverses  adminis- 
trations publiques,  pour  le  fonctionnement  des  ser- 
vices dont  elles  sont  chargées  (3).  Nous  reviendrons  1 
sur  ce  point  (ch.  xiv). 

Cette  exception  mise  à  part,  il  ne  faut  pas  se  laisser 
prendre  aux  allures  Spartiates  des  décisions  pré- 
citées, l'ensemble  de  la  jurisprudence  s'attachant,  dans 
contrats  .de  tout  genre,  à  tempérer  la  rigueur  des  sti- 
pulations en  apparence  les  plus  sévères. 


1.  —  Civ.,  29  avril  1914  (J.  Ass.,  1914,  p.  554);  29  juin  1914 
(S.  14.1,  sup.  104)  ;  19  oct.  1914  (S.  14.1.467  et  renvois)  ; 
Orléans,  25  janv.  1907  (D.  P.  14.5.18). 

2.  —  Cass.,  28  mai  1906  (S.  07.1.71);  8  janv.  1900  (S.  02. 
1.311);  23  fév.  1892  (S.  92.1.313). 

3.  —  Voy.  :  Des  Modifications  contractuelles  au  Droit  com- 
mun dans  les  Marchés  de  l'Etat  (Reu.  trim.  Dr.  civ.,  1918, 
p.  5  et  s.);  cf.  M.  Hauriou,  note  (S.  1916.3.17). 
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1°  Contrairement  à  ceux  dont  nous  venons  de  parler, 
le  plus  grand  nombre  des  arrêts  les  plus  récents, 
même  de  la  Cour  de  Cassation,  érigent  en  principe  que 
la  réticence  ou  la  fausse  déclaration  de  l'assuré  n'en- 
traîne pas  déchéance  quand  elle  n'influe  pas  sur  l'opi- 
nion du  risque  (1). 

L'assuré  contre  l'incendie  ne  sera  donc  pas  déchu 
faute  d'avoir  précisé  qu'il  était  seulement  co-proprié- 
taire  (2)  ;  ni  le  patron  s'assurant  contre  les  accidents 
à  son  personnel  pour  omission  sur  les  feuilles  de  paye 
présentées  à  l'assureur  de  sommes  insignifiantes 
comparées  au  reste  (3),  pour  déclaration  de  salaire 
inexacte  par  erreurs  d'additions  faciles  à  réparer  pour 
l'assureur  (4),  pour  oubli  de  déclarer  comme  acces- 
soire de  salaire  le  logement,  le  chauffage  et  l'éclai- 
rage (5)  ;  ni  l'entrepreneur  de  transport  assurant  ses 
chevaux  contre  les  accidents  pour  n'avoir  pas  indiqué 
des  changements  dans  leur  emploi  quand  ces  change- 
ments ne  modifient  pas  la  prime  (6). 

D'autres,  pour  absoudre  l'assuré,  jugent  suffisant 
que  les  événements  ou  faits  passés  sous  silence,  quoi- 
que susceptibles  en  général  d'influer  sur  l'opinion  du 
risque,  n'aient  en  l'espèce  contribué  nullement  à  l'ar- 
rivée du  sinistre  :  par  exemple  le  commerçant  assuré 
contre  l'incendie  omettant  de  déclarer  une  faillite  anté- 
rieure, contrairement  aux  stipulations  de  sa  police, 
conserve  ses  droits  en  cas  d'incendie  pour  cause  étran- 
gère à  celle-ci  (7). 


1.  _  Req  )  5  janv.  1916  (S.  17.1.20);  23  déc.  1914  (S.  15.1, 
sup.  3).  En  quoi  la  Cour  de  Cassation  est  moins  sévère  que  cer- 
taines lois  étrangères  :  art.  429,  C.  com.  italien. 

2.  —  Grenoble,  9  déc.  1913  (J.  Ass.,  1916,  p.  114). 

3.  —  Req.,  5  janv.  1916,  précité. 

4.  —  Même  arrêt. 

5.  —  Req.    23  déc.  1914,  précité. 

6.  _  Paris,  4  nov.  1916  (J.  Ass.,  1917,  p.  196). 

7.  —  Trib.  com.  Nice,  25  nov.  1913  (J.  Ass.,  1914,  p.  558). 
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D'autres  encore  obligent  l'assureur  à  prouver,  pour 
obtenir  la  nullité,  que  le  silence  de  l'assuré  avait  pour 
but  de  le  tromper  (  1  ) . 

Nous  n'insisterons  pas  sur  les  nombreux  arrêts, 
motivés  beaucoup  plus  en  fait  qu'en  droit,  restreignant 
le  champ  des  déclarations  imposées  ou  interprétant 
les  dires  de  l'assuré  comme  contenant  implicitement 
les  indications  demandées  (2). 

A  fortiori  trouve-t-on  beaucoup  d'arrêts  rejetant  les 
demandes  en  déchéance  quand  l'assureur  connaissait 
d'une  manière  certaine,  quoique  par  ailleurs,  les  faits 
non  déclarés  (3). 

Depuis  très  longtemps  les  arrêts,  devant  les  nom- 
breuses clauses  édictant  déchéance  contre  l'assuré  s'il 
ne  fait  un  acte  ou  ne  remplit  une  formalité  déter- 
minée, dans  un  délai  donné,  généralement  très  court, 
décidaient  que  l'assuré  en  est  relevé,  s'il  en  a  été 
empêché  par  une  force  majeure  librement  appréciée 
par  le  juge.  On  l'a  décidé,  par  exemple,  en  présence  de 
clauses  obligeant  l'assuré  à  déclarer  le  sinistre  dans 
un  temps  donné  (4).  Un  récent  arrêt  va  plus  loin  en 
décidant  que  l'assuré  n'encourt  pas  la  déchéance  pré- 
vue par  la  police  faute  de  payer  la  prime  dans  le  délai 
prévu,  s'il  n'est  pas  d'accord  avec  l'assureur  quant  au 
chiffre  de  celle-ci  (5).  De  la  sorte,  l'assuré  sera  relevé 
de  son  inaction  non  seulement  par  toute  force  majeure 
l'empêchant  d'agir  en  temps  utile,  mais  encore  pour 
tout  motif  sérieux  qu'il  aurait  de  s'abstenir  (6). 


1.  —  Trib.  corn.  Bruxelles,  7  mars  1913  (J.  Ass.,  1915,  p.  36); 
voy.  cep.  :  Trib.  sup.  Monaco,  28  fév.  1918  (J.  Le  Droit,  8  sept.). 

2.  —  Civ.,  27  juil.  1915  (S.  16.1.43;  J,  Ass.,,  1916,  p.  20); 
Douai,  12  janv.  1914  (J.  Ass.f  1915,  p.  86). 

3.  —  Chambéry,  29  janv.  1914  (S.  14.2.3)  ;  Cass.,  6  juin  1910 
(S.  13.1.7). 

4.  —  Caen,  13  janv.  1909  (S.  10.2.167);  Cass.,  15  déc.  1908 
(S.  09.1.254). 

5.  —  Amiens,  22  janv.  1914  (Gaz.  Trib.  14.1.2.309). 

6.  —  Ce  revirement  de  la  'jurisprudence  a  suggéré  aux  assu- 
reurs  la   résolution   de   tempérer  les   rigueurs  des  anciennes 

T.  II  15 
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2°  Non  moins  suggestive  est  la  jurisprudence  rela- 
tive aux  transactions  sur  dommage  physique  à  la  per- 
sonne. Très  souvent,  la  victime,  se  croyant  guérie, 
s'accorde  avec  la  partie  responsable  sur  le  montant  de 
l'indemnité  due  et  lui  signe  quittance  définitive. 
Quand  plus  tard  se  produit  une  aggravation  imprévue, 
surtout  quand  elle  est  considérable,  l'unanimité  des 
cours  d'appel  l'admettent  à  réclamer  cependant  une 
indemnité  supplémentaire  (1). 

Pour  motiver  cette  solution,  le  plus  grand  nombre 
des  arrêts  se  fonde  sur  l'intention  présumée  des  par- 
ties d'exclure,  au  moment  de  la  transaction,  les  aggra- 
vations à  venir.  Souvent,  pour  le  démontrer,  les  juges 
invoquent  simplement  la  difficulté,  même  pour  un 
œil  exercé,  même  celui  des  gens  de  l'art,  de  prévoir 
l'aggravation  survenue  postérieurement  (2).  D'autres 
argumentent  des  moindres  clauses  du  contrat,  malgré 
son  apparente  généralité,  spécialement  du  chiffre  de 
l'indemnité  convenue.  Par  exemple,  on  a  considéré 
comme  n'englobant  aucune  aggravation  future  la  tran- 
saction signée  par  l'ouvrier  en  reprenant  son  travail, 
moyennant  une  somme  égale  aux  salaires  des  jour- 
nées perdues  (3}  ;  de  même  un  arrêt  considère  comme 
ne  comprenant  pas  la  perte  de  la  vue  une  transaction 


polices.  Les  «  Conciliions  générales  >»  adoptées,  par  les  Compa- 
gnies d'assurances  françaises,  à  compter  du  lpr  janvier  1913. 
suppriment  les  anciennes  déchéances  en  faveur  de  l'assuré  de 
bonne  foi,  pour  leur  substituer  de  moindres  sanctions  :  Laurent. 
Contrats  d'Assurance  contre  l'Incendie,  Nouvelles  conditions 
générales  (Bull.  Acad.  Lêg.,  1917,  p.  279). 

1.  —  Vov.  cep.:  Besançon,  19  janv.  1898  (S.  98.2.84). 

2.  —  Aix,  29  janv.  1833  (S.  34.2.286;  D.  P.  34.2.94  ;  Paris, 
11  juin  1864  (S.  65.2.47);  Caen,  15  mai  1865  (S.  65.2.264);  Paris, 
16  juil.  1870  (S.  71.2.204);  Amiens,  10  août  1881  (S.  82.2.44».  et 
1er  mars  1883  (D.  P.  84.2.150).  Les  auteurs  adoptent  ordinaire- 
ment cette  opinion  :  Aubry  et  Rau,  IV,  ;S  421,  notes  8  et  9 
(4e  éd.,  p.  665)  ;  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl  :  De  la  Transac- 
tion, 2e  éd.,  n°  1287,  p.  630. 

3.  —  C.  just.  civ.  Genève,  21  mai  1892  (S.  92.4.30». 
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signée  pour  450  francs  par  un  ouvrier  sans  ressour- 
ces (1)  Le  plus  souvent,  la  Cour  de  Cassation  rejette 
les  pourvois  contre  les  arrêts  d'appel,  déclarant  sou- 
veraine l'appréciation  des  juges  du  fond  (2). 

Dans  les  espèces  où  les  termes  employés  ne  se  prê- 
tent pas  à  cette  interprétation  favorable  à  la  victime, 
la  Cour  suprême  ne  refuse  pas  tout  recours  à  justice. 
Elle  admet  que  la  renonciation  de  la  victime  ne  met 
pas  obstacle  aux  réclamations,  faites  en  leur  propre 
nom  après  son  décès,  par  sa  veuve  ou  ses  enfants,  res- 
treignant ainsi  rigoureusement  les  effets  de  la  renon- 
ciation à  la  personne  du  signataire  (3).  En  outre,  elle 
reconnaît  à  la  victime  elle-même  droit  de  réclamer 
nullité  de  sa  renonciation  pour  erreur  sur  la  substance 
de  la  chose,  objet  du  contrat,  quand  elle  y  a  consenti 
—  c'est  le  cas  normal  —  dans  la  croyance  à  la  guéri 
son  de  ses  blessures  (4).  Dans  cette  voie,  elle  avait 
été  précédée  par  plusieurs  cours  d'appel  et  tribunaux 
et  des  cours  étrangères  (5). 

De  la  sorte  se  trouve  largement  sauvegardé  le 
droit  des  divers  intéressés  (6). 


1.  —  Paris,  9  août  1890  (S.  92.1.313;  ;  voy.  aussi  :  Paris, 
13  juin  1902  (S.  071.71),  ces  deux  arrêts  ont  d'ailleurs  été 
cassés). 

2.  —  Req.,  26  janv.  1909  (S.  09.1.72  et  les  renvois). 

3.  —  Civ.,  28  mai  1906  (S.  07.1.71),  et  21  avril  1913  (S.  14.1,5). 

4.  —  Req.,  23  déc.  1907  (S.  07.1,  sup.  2;  D.  P.  12.1.170). 

5.  —  Paris,  11  août  1868  (S.  69.2.72);  Trib.  Belfort,  22  juin 
1897  (S.  98.2.84);  Grenoble,  31  janv.  1896  (Pand.  franç.  97.2.27); 
Trib  Saint-Nazaire,  18  mai  1900  (Pand.  franç.  01.2.168);  cf. 
Montpellier,  10  janv.  1914  (Mon,.  Jud.  Midi,  1914,  p.  149),  déci- 
dant qu'un  premier  jugement,  allouant  une  indemnité  pour 
dommage  corporel,  ne  met  pas  obstacle  à  réclamation  posté- 
rieure, en  cas  d'aggravation;  on  a  coutume  de  comparer  l'au- 
torité de  la  transaction  à  celle  de  la  chose  jugée  :  art.  2052 
C.  civ.).  Dans  le  sens  de  la  jurisprudence  française  :  C.  Canton 
Vaud,  27  nov.  1889  (Pand.  franç.  91.5.4). 

6.  —  En  ouvrant  pendant  trois  ans  une  action  en  révision 
des  rentes  pour  accidents  de  travail,  la  loi  du  9  avril  1898 
(art.  19,  mod,  par  la  loi  31  mars  1905)  élargit  et  réglemente  ces 
données  de  la  jurisprudence  antérieure. 
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Ces  exemples  relatifs  aux  contrats,  pour  lesquels  les 
tribunaux  adoptent  parfois  l'interprétation  la  plus 
littérale,  suffisent  à  montrer  les  tempéraments  à  la 
rigueur  apparente  des  actes  juridiques  sur  lesquels 
on  peut  compter  avec  l'interprétation  judiciaire. 

SECTION  III 

Contrôle  des  sanctions  des  Droits 

Plus  étendu  encore  est  le  contrôle  judiciaire  des 
sanctions  des  droits  ;  et  le  demandeur  n'a  guère  jamais 
la  faculté  d'imposer  telle  mesure  sans  que  le  juge  la 
puisse  au  moins  tempérer  s'il  l'estime  trop  rigoureuse 
en  l'espèce  (1). 

A.  Le  juge  a  le  choix  des  sanctions  pour  les  propor- 
tionner aux  difficultés  à  vaincre.  Non  seulement  il 
peut  refuser  au  demandeur  celle  qu'il  réclame,  mais 
en  substituer  d'office  à  celle-ci  d'autres  qu'il  estime 
plus  proportionnées  au  résultat  cherché.  Dans  une 
affaire  très  tapageuse,  il  y  a  quelque  quarante  ans, 
l'on  décida  que  le  tribunal  avait  pouvoir  de  substituer 
une  astreinte  pécuniaire  à  la  saisie,  avec  séquestre  des 
revenus  de  la  femme,  réclamée  par  le  mari,  pour  en 
obtenir  la  restitution  de  ses  enfants  (2).  Depuis  lors, 
ce  principe  n'a  plus  été  nié  comme  thèse  générale. 

Des  auteurs  estimés  ont  tenté  d'y  apporter  une 
exception  au  cas  d'inexécution  d'obligation  contrac- 
tuelle de  faire  ou  ne  pas  faire  (3).  A  leur  avis,  d'après 
les  articles  1143  et  1144  C.  civ.,  le  juge  n'aurait  pas  le 


1.  —  Sur  les  pouvoirs  du  juge,  malgré  l'art.  376  C.  civ.  eu 
matière  de  correction  paternelle,  voy.  Bull.  Soc.  Prisons, 
1er  janv.  1895,  pp.  6  et  s.;  H.  Joly  :  Réforme  So)ciale,  1er  avril 
1895,  p.  561  et  s. 

2.  —  Civ.,  18  mars  1878,  de  Baufïremont  (S.  78.1.193). 

3.  —  Voy.  les  auteurs  cités  dans  Sirey,  Table  décennale 
1900-1910,  v°  Architecte,  n°  18;  v°  Obligation,  n°  57. 
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pouvoir  de  refuser  au  créancier,  qui  la  réclame,  la 
destruction  d'ouvrages  indûment  construits,  ni  l'au- 
torisation de  les  détruire  lui-même  ou  de  faire  exécuter 
lui-même  par  un  tiers  aux  frais  du  débiteur  l'obliga- 
tion inexécutée.  S'en  tenant  à  son  principe  général,  la 
jurisprudence  a  constamment  rejeté  cette  exception  et 
conservé  au  juge,  en  pareil  cas,  les  pouvoirs  les  plus 
étendus. 

Premièrement,  il  pourra  donc  refuser  au  créancier 
l'autorisation  de  détruire,  aux  dépens  du  débiteur,  les 
ouvrages  de  celui-ci  contrevenant  à  ses  engagements, 
quand  ils  offrent  approximativement  les  avantages 
pratiques  des  travaux  convenus  (1).  Ce  précepte  est 
appliqué  souvent  aux  architectes  qui  se  sont  écartés 
des  plans  du  client.  Cette  solution  s'expliquerait  suffi- 
samment par  le  vieil  adage  :  «  L'intérêt  sert  de  mesure 
aux  actions.  »  L'intérêt  général,  s'opposant  aux  dissi- 
pations inutiles,  interdit  la  destruction  sans  avantage 
très  sensible  pour  le  demandeur.  Les  tribunaux  ne 
s'arrêtent  pas  là  ;  car,  le  créancier  aurait-il  en  fait  un 
intérêt  véritable  et  notable  à  la  destruction,  afin  par 
exemple  de  reconstruire  sur  un  autre  type,  ils  se  recon- 
naissent pouvoir  de  la  refuser,  sauf  équitable  compen- 
sation, quand  les  dépenses  qu'elle  entraînerait  seraient 
disproportionnées  avec  l'avantage  réclamé  par  le 
créancier  (2). 

De  la  sorte,  nous  nous  élevons  jusqu'à  cette  idée  : 
l'intérêt  privé  n'a  pas  droit  d'imposer  à  l'intérêt  géné- 
ral un  sacrifice  à  sa  convenance  propre.  Le  juge  peut 
donc  refuser  d'ordonner,  à  la  demande  d'un  locataire, 
la  destruction  d'une  construction  qui,  élevée  par  le 
bailleur,  lui  enlève  l'air  et  la  lumière,  sauf  allocation 


1.  —  Cass.,  18  fév.  1903  (S.  03.1.272). 

2.  —  Cass.,  23  mars  1909  (S.  09.1.552);  sauf  le  resuecî  dû 
à  la  propriété  contre  les  empiétements  des  tiers,  comme  il  a 
été  dit  plus  haut. 
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d'indemnité  pécuniaire  et,  s'il  y  a  lieu,  résiliation  du 
bail  (1)  Cette  règle,  que,  dès  longtemps,  la  jurispru- 
dence applique  non  seulement  en  matière  contrac- 
tuelle, mais  en  tout  autre,  conduit  à  des  solutions  sur- 
prenant à  prime  abord. 

Depuis  l'arrêt  des  Requêtes  du  Jl  juillet,  1826  (2), 
une  jurisprudence  constante  décide  que  tout  proprié- 
taire d'un  fonds  excède  son  droit  quand  il  cause  à  ses 
voisins  des  incommodités  dépassant  les  menus  incon- 
vénients ordinaires  du  voisinage.  En  faut-il  conclure, 
comme  la  logique  nous  y  incite,  que  la  victime  du 
dommage  a  droit  d'exiger  non  seulement  indemnité 
pour  le  passé,  mais  la  modification,  le  déplacement,  et, 
s'il  y  a  lieu,  la  suppression  de  l'établissement  nuisible, 
pour  éviter  le  retour  de  ce  dommage  à  l'avenir  (3)  ? 
Jamais  la  jurisprudence  n'admit  cette  solution  d'une 
manière  absolue. 

Quand  le  dommage  provient  d'un  établissement 
industriel,  commercial,  agricole,  ou  même  tout  autre 
d'intérêt  général,  que  des  précautions  matérielles 
convenables  ne  permettent  pas  de  l'éviter  pleinement, 
et  que  le  seul  moyen  d'y  parvenir  serait  sa  complète 
suppression,  le  juge  se  contente  d'allouer  au  deman- 
deur une  indemnité  pécuniaire  pour  le  dommage 
futur  (4),  —  sauf  difficulté  de  l'évaluer.  Les  tribunaux 
s'arrogent  ainsi  pouvoir  de  mettre  en  balance  l'intérêt 


1.  —  Trib.  Seine.  5  mai  1913  (Gaz.  >Trib.  13.1.2.463);  2  avril 
1913   (Gaz.  Trib.   h  2.2.279)  ;  Aix,   18   mars   1914   (Gaz.  Pal., 

14.1.595). 

2.  —  Req.,  11  juil.  1826  (S.  27.1.326;  D.  P.  26.1.421). 

3.  —  Sic  :  Aubrv  et  Rau,  II,  §   194  (5e  éd.,  p.  305;  4e  éd., 

p.  196). 

4.  —  Cass.,  14  fév.  1910  (S.  10.1.296)  ;  Paris,  9  déc.  1904 
(S.  05.2.175);  Orléans,  19  fév.  1909  (S.  10  2.25).  Mieux  encore  : 
si  les  dépenses  nécessaires  pour  éviter  le  dommage  étaient 
hors  de  proportion  avec  son  importance  pratique,  les  tribu- 
naux n'alloueraient  encore  qu'une  indemnité  pécuniaire  :  Cass ., 
27  déc.  1887  (Gaz.  Pal.,  87.2.179). 
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général  avec  l'intérêt  particulier,  pour  en  déduire  une 
solution  conciliatrice  (1)  Ils  se  montrent  même  très 
favorables  à  l'intérêt  général  en  refusant  la  suppres- 
sion d'établissements  peut-être  utiles,  mais  nullement 
indispensables,  comme  les  bals  publics  (2). 

Il  y  a  de  longs  siècles,  les  Latins  mettaient  en 
vedette  ces  sacrifices  que  la  société  demande  à  la  pro- 
priété privée  :  Ne  urbs  minis  deformetur  (Dig.  XLIII.8, 
ne  quid  in  loco  publico,  2.17)  —  Nec  dominus  ita 
transferre  licet,  ut  integris  œdificiis  depositis,  publiais 
deformetur  aspectus  (C.  Just.,  VIII.  10  de  sedif,  priv.,  2). 

Nous  sommes  ainsi  conduits  à  l'examen  des  pou- 
voirs du  juge  pour  apprécier  la  répartition  du  dom- 
mage. Il  a  d'abord  pleine  liberté  pour  choisir  les 
mesures  réparatrices  à  prescrire  (3),  et  pour  opter, 
selon  qu'il  estimera  convenable,  entre  l'indemnité  pécu- 
niaire (capital  ou  rente)  —  même  en  graduant  une 
rente  suivant  les  éventualités  à  venir  (4)  —  et  toute 
autre  satisfaction. 

Comme  nous  venons  de  le  voir,  il  peut  spécialement 
substituer  une  somme  d'argent  à  la  suppression  maté- 
rielle que  réclamait  le  demandeur. 

D'autre  part,  il  a  plein  pouvoir  d'apprécier  la  qua- 
lité de  la  satisfaction  qu'il  prescrit.  Si,  par  exemple,  il 
ne  s'estime  pas  suffisamment  éclairé  pour  évaluer 
d'avarice  le  dommage  futur,  il  peut  refuser  de  condam- 
ner immédiatement  à  payer  la  somme  réclamée,  soit 
pour  toute  contravention  à  venir  au  jugement  (5),  soit 


1.  —  Demogue  :  Les  Notions  fondamentales  du  Droit  privé, 
pp.  468  et  s. 

2.  —  Req.,  17  avril  1872  (S.  72.1.76). 

3.  —  Cass.  28  déc.  1886  (S.  87.1.112);  9  avril  1880  (S.  81. 
1.358). 

4.  —  Orléans,  19  fév.  1909  (S.  10.2.55)  ;  Trib.  Marseille, 
10  mars  1905  (S  07.2.149);  Req.,  17  avril  1872  (S.  72.1.76). 

5.  —  Cass.,  15  mars  1892  (S.  92.1.309). 
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pour  chaque  année  où  fonctionnera  l'établissement 
dommageable  (1).  } 

Au  reste,  le  pcuvoir  d'appréciation  souveraine, 
quant  à  la  nature  et  au  chiffre  de  la  condamnation, 
ne  se  restreint  pas  au  cas  de  réparation  d'un  dom- 
mage ;  il  appartient  aux  tribunaux,  quelle  que  soit  la 
nature  du  litige,  quand  la  loi  n'a  pas  elle-même, 
comme  en  matière  d'accidents  du  travail,  déterminé 
les  bases  de  la  condamnation. 

C'est  ainsi  qu'en  matière  contractuelle  une  partie 
ne  saurait,  pour  le  paiement  de  ses  services  par  exem- 
ple, réclamer  l'application  d'un  tarif  ne  résultant  ni 
de  la  loi,  ni  de  sa  convention.  En  conséquence,  on  a 
jugé  qu'un  tribunal  n'est  pas  tenu,  pour  fixer  les  hono- 
raires d'un  médecin,  dans  le  silence  du  contrat  fait 
avec  son  malade,  d'exiger  qu'on  suive  les  tarifs  établis 
par  le  syndicat  médical  du  lieu  ou  par  une  entente  des 
médecins  locaux  (2)  ;  ni  pour  déterminer  les  salaires 
des  ouvriers  travaillant  pour  les  particuliers  de  se 
référer  aux  tarifs  annexés  aux  marchés  administratifs 
locaux,  comme  représentant  les  salaires  moyens,  con- 
formément au  décret  du  10  août  1899  (3). 

Récemment,  dans  un  arrêt  qui  fit  quelque  bruit,  sur 
les  conclusions  conformes  de  M.  le  Procureur  général 
Sarrut,  la  Cour  de  Cassation  décida  que  même  pouvoir 
appartenait  aux  tribunaux  pour  évaluer  les  indemnités 
dues  au  cas  de  réquisitions  militaires,  sans  qu'il  fus- 
sent obligés  de  s'en  rapporter  aux  mercuriales,  même 
officielles  (4). 


1.  —  Orléans,  19  fév.  1909,  précité. 

2.  —  Trib.  Marseille,  1er  fév.  1905  (/.  Marseille,  1905,  p.  357); 
Bordeaux,  14  fév.  1900  (S.  1900.2.190)  ;  Lyon,  30  janv.  1889  (Mon. 
Lyon,  29  mars). 

3.  —  Civ.,  8  mars  1911  (S.  11.1,  sup.  72). 

4.  —  Civ.,  6  mars  1917  (S.  17.1.9,  notes  de  MM.  Naquet  et 
Martin,  et  conclusions  de  M.  le  procureur  général  Sarrut). 
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B.  Plus  embarrassante  est  la  question  des  pouvoirs 
du  juge  dans  les  actions  en  résolution,  révocation  ou 
résiliation  de  contrats. 

Premièrement,  envisageons  le  pacte  commissoire 
tacite  de  l'article  1184  C.  civ. 

Les  parties  ne  tiennent-elles  pas  de  leur  convention 
même  —  exprimée  ou  sous-entendue  —  un  droit  véri- 
table à  la  disparition  du  contrat,  sitôt  remplies  les 
conditions  requises  ?  De  bons  motifs  ne  manqueraient 
pas  à  l'appui  de  cette  solution.  Cependant,  elle  n'a 
jamais  triomphé  devant  la  jurisprudence  par  respect 
de  la  bonne  foi  (1). 

Ne  serait-il  pas  singulièrement  contraire  à  celle-ci 
d'exiger  la  résiliation  de  l'ensemble  d'une  convention, 
engageant  une  série  d'intérêts  complexes,  à  cause  de 
l'inexécution  de  la  moindre  obligation  ?  L'équité  la 
plus  élémentaire  exige  qu'on  laisse  au  juge  le  pou- 
voir d'examiner  si  le  manquement  reproché  à  l'une 
des  parties  est  assez  grave,  en  comparaison  des  incon- 
vénients de  la  résiliation  (2). 

Tellement  rationnelle  est  cette  solution,  qu'on  doit 
l'étendre  même  au  cas  de  clause  spéciale,  stipulant  la 
résiliation  de  plein  droit  pour  inexécution  de  ses  obli- 
gations par  l'un  des  contractants  (3). 

Lorsque  la  résolution  est  encourue,  la  loi  réserve  au 
juge,  selon  le  Droit  commun,  faculté  d'accorder,  pour 
l'exécution,  des  délais  modérés  au  défendeur  (art.  1184, 
§  3  et  1244  C.  civ.  ;  art.  122-125  C.  proc).  Mais  la  juris- 


vl.  —  On  cite  parfois  en  sens  contraire  :  Civ.,  12  avril  1843 
(vS.  43.1.281),  qui  paraît  inspiré  par  des  considérations  d'espèce. 

2.  —  Cass.,  11  avril  1918  (S.  18.1  sup.  24)  ;  27  oct.  1909 
(S.  10.1.457)  ;  18  avril  1904  (S.  04.1.444)  ;  21  oct.  1913  (J.  Le 
Droit,  18  fév.  1914)  ;  14  avril  1891  (S.  94.1.391  ;  D.  P.  91.1.329, 
note  M.  Planiol).  La  jurisprudence  hollandaise  est  contraire,  au 
moins  lorsque  l'exécution  est  survenue  après  mise  en  demeure  : 
Haute-Cour  des  Pays-Bas,  14  déc.  1893  (S.  94.4.29;  D.  P.95.2.362). 
.    3.  —    Alger,  7  nov.  1892  (D.  P.  93.2.294). 
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prudence  estime  que  cette  faculté,  toute  en  faveur  du 
défendeur,  ne  devant  pas  se  retourner  contre  lui,  le 
tribunal  peut,  lorsque  les  faits  se  sont  modifiés  depuis 
l'introduction  de  l'action  résolutoire,  fixer  au  deman- 
deur lui-même  un  délai  pour  déclarer  s'il  maintient 
sa  demande  en  résolution  ou  s'il  ne  préfère  pas  opter 
pour  le  maintien  du  contrat  (1). 

En  outre,  quand  des  torts  ont  été  commis  des  deux 
côtés,  les  deux  contractants  ayant  omis  d'exécuter 
leurs  obligations,  les  arrêts  les  plus  récents  laissent 
au  juge  la  liberté  soit  de  résilier  le  contrat,  aux  torts 
de  celle  des  deux  parties  dont  l'inaction  a  causé  les 
résistances  de  l'autre  (2),  soit  de  le  maintenir  en 
déclarant  le  demandeur,  à  raison  de  ses  propres  fautes, 
h  recevante  à  réclamer  la  résolution  (3). 

Thèse  assez  voisine  se  retrouve  au  sujet  de  la  rési- 
liation des  contrats  successifs,  comme  bail,  société, 
etc.,  etc.,  même  en  dehors  des  hypothèses  où  la  loi 
laisse  expressément  le  juge  maître  de  prononcer  ou 
non  la  résiliation  pour  manquement  d'une  partie  à  ses 
engagements  (art.  1722,  1729,  1766,  1871  C.  civ.,  etc.). 
Et  les  solutions  s'appuyant  exclusivement  sur  l'appré- 
ciation des  faits,  dans  des  espèces  de  même  nature, 
on  verra  certains  jugements  prononcer  la  résilia- 
tion (4),  tandis  que  d'autres  condamnent  seulement  à 
indemnité  (5)  ;  ou  encore,  dans  une  même  procédure, 
on  voit  le  premier  juge  opter  pour  la  première  solu- 
tion et  celui  d'appel  pour  la  seconde  (6). 

De  la  jurisprudence  précédente,  rapprochons  celle 
qui  s'est  élaborée  sous  l'article  618  C.  civ.,  relative- 
ment à  la  déchéance  de  l'usufruit  (étendue  à  l'usage 


1.  —  Civ.,  27  déc.  1897  (S.  01.1.502). 

2.  —  Cass.,  27  oct.  1909  (S.  10.1.457). 

3.  —  Cass.,  23  féy.  1898  (S.  98.1.440  ;  D.  P.  98.1.159). 

4.  —  Paris,  1*  mars  1830  (D.  P  35.2.191). 

5.  —  Bordeaux,  23  juin  1910  (S.  11.2,  sup  9). 
6  —  Paris,  23  avril  1841  (D.  P.  41.2.217». 
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et  l'habitation  par  l'art.  625),  pour  abus  de  jouis- 
sance. Englobant  dans  cette  expression  tout  acte  de 
mauvaise  administration,  les  tribunaux  se  reconnais- 
sent pouvoir  d'en  apprécier  la  gravité,  et,  dans  le  cas 
même  où  ils  l'estimeraient  suffisante  pour  exiger  une 
sanction,  de  maintenir  l'usufruitier  en  possession 
moyennant,  pour  l'avenir,  des  garanties  arbitrées  dans 
le  jugement  (1.  ou  de  limiter  la  déchéance  aux  seuls 
biens  sur  lesquels  s'est  produit  l'abus  (2),  ou  d'en- 
lever seulement  la  gestion  à  l'usufruitier  en  lui  con- 
servant la  jouissance,  au  moyen  de  la  nomination 
d'un  administrateur  séquestre  qui  lui  remettra  les 
revenus,  —  solution  souvent  suivie  pour  l'usufruit 
paternel  (3). 

A  l'égard  de  la  révocation  des  libéralités  pour  inexé- 
cution des  charges,  la  jurisprudence  confère  au  juge 
des  attributions  encore  plus  étendues.  Quelle  que  soit 
l'importance  des  conditions  inexécutées,  le  tribunal 
n'est  pas  tenu  d'admettre  la  révocation  demandée,  s'il 
estime,  par  interprétation  souveraine  du  contrat  ou 
du  testament,  que  les  parties  n'ont  pas  eu  l'intention 
de  faire  de  l'inexécution  des  charges  une  cause  juri- 
dique de  révocation  (4).  En  tous  cas,  il  lui  est  loisible, 
malgré  le  silence  des  articles  953  et  suivants  G.  civ., 
d'accorder  au  défendeur  un  délai  pour  s'exécuter  (5). 

C.  Un  mot  du  contrôle  judiciaire  sur  les  voies  d'exé- 
cution. Plus  rarement  qu'ailleurs,  il  aura  l'occasion  de 
s'exercer  ici,  les  circonstances  imposant,  dans  l'inté- 
rêt de  tous,  la  nécessité  d'aboutir  le  plus  tôt  possible 


1.  —  Req.,  21  janv.  1845  (S.  45.1.129  ;  D.  P.  45.1.104). 

2.  —  Pau,  11  mars  1893  (S.  93.2.119). 

3.  —  Limoges,  14  mai  1897  (D.  P.  1901.2.381)  ;  Lyon,  13  nov. 
1894  (S.  95.2.145);  Paris,  30  mai  1893  (Gaz.  Pal.  93.2.506)  ; 
Alger,  27  déc,  1890  (S.  92.2.5).  Contrà  :  Gand,  25  juil.  1901 
(Pas.  belge,  02.2.107). 

4.  —  Req.,  6  avril  1887  (S.  87.1.151,  et  rapport  de  M.  De- 
mougeot). 

5.  —  Cass.,  5  juil.  1905  (S.  06.1.39). 
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au  paiement.  Cependant  on  en  rencontre  des  exemples, 
et  il  est  particulièrement  deux  hypothèses  qui  ont 
depuis  longtemps  retenu  l'attention. 

1°  Théoriquement  sont  saisissables  tous  biens  que 
la  loi  n'exempte  pas  expressément  de  saisie.  L'appli- 
cation purement  logique  de  ce  principe  eut,  en  mainte 
occurrence,  froissé  la  bonne  foi,  soit  en  laissant  un 
débiteur  riche  soustraire  ses  biens  à  ses  créanciers, 
soit  en  permettant  à  ceux-ci  d'enlever  ses  dernières 
ressources  à  leur  débiteur. 

Le  moyen  le  plus  longtemps  pratiqué,  pour  obtenir 
le  premier  de  ces  deux  résultats,  fut  le  placement  de 
ses  fonds  en  rentes  sur  l'Etat,  celles-ci  paraissant 
mises  à  l'abri  des  créanciers  par  une  série  de  textes 
(loi  8  niv.  an  VI,  art.  4  ;  22  flor.  an  VII,  art.  7).  Après 
un  siècle  environ  de  dispute,  par  une  interprétation 
hardie  la  Cour  de  Cassation  décida  qu'il  était  loisible 
aux  créanciers  de  se  payer  avec  les  rentes  sur  l'Etat 
de  leur  débiteur,  à  la  seule  condition  de  ne  pas 
employer  dans  ce  but  la  saisie-arrêt  aux  mains  des 
agents  du  Trésor  (1).  Mais  n'insistons  pas  sur  cette 
solution,  ayant  pour  objet  sans  doute  le  respect  de  la 
bonne  foi,  mais  effectivement  motivée  par  une  simple 
argumentation  de  textes. 

Inversement,  afin  de  restreindre  le  gage  des  créan- 
ciers d'un  débiteur  dans  le  besoin,  les  tribunaux  s'arro- 
gèrent, dans  des  vues  humanitaires,  un  pouvoir  dis- 
crétionnaire véritable,  —  les  textes  ne  leur  fournis- 
sant que  de  vagues  arguments  d'analogie  (art.  581  et 
582  C.  proc),  —  en  décidant  qu'il  leur  appartient  de 
déterminer,  dans  chaque  espèce,  la  portion  du  salaire 
du  débiteur  devant  rester  insaisissable  à  titre  d'ali- 
ments (2).  —  Depuis  la  loi  du  12  janvier  1895,  incor- 


1.  —  Cass.,  2  et  16  juil.  1894  (S.  94.1.5,  note  Lyon-Caenï. 

2.  —  Cass.,'  10  avril  1860  (D.  P.  60.1.166)  ;  29  mai  1878  (D.  I\ 
79.1.21)  ;  8  fév.  1895  (S.  97.1.403). 
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porée  depuis  au  Code  du  Travail  (liv.  Ier,  art.  61-73X 
cette  jurisprudence  aura  moins  d'occasions  de  s'ap- 
pliquer. Pourtant  elle  reste  utile  à  l'égard  des  per- 
sonnes qui  ne  peuvent  pas  invoquer  la  loi  précitée, 
comme  les  artistes  dramatiques  ou  lyriques  (1),  et 
pour  les  ressources  distinctes  des  salaires  (2). 

2°  Une  question  qu'il  est  d'usage  d'examiner  dans 
tous  cours  ou  livres  sur  les  hypothèques  ou  les  ordres, 
est  celle  du  conflit  entre  les  créanciers  ayant  hypothè- 
que générale  —  ou  bien  hypothèque  spéciale  sur  plu- 
sieurs immeubles  —  et  les  créanciers  munis  seule- 
ment d'hypothèques  spéciales  sur  un  seul  immeu- 
ble (3). 

Quand  le  prix  des  divers  immeubles  fait  l'objet 
d'ordres  différents,  le  créancier  armé  d'une  hypothè- 
que générale  reste  libre  de  produire  selon  ses  conve- 
nances (4),  en  bloc  ou  par  fragments,  sans  encourir 
aucune  critique  des  créanciers  qui  souffrent  de  sa 
décision.  On  suit  encore  l'ancienne  règle  romaine  : 
«  Creditoris  arbitrio  permittur,  ex  pignoribus  sibi 
obligatis  quibus  velit  distractis,  ad  suum  commodum 
pervenire.  »  (flig.  XX.5,  de  distractione  pignorum,  8). 

Au  contraire,  le  prix  de  ces  immeubles  fait-il  l'objet 
d'un  seul  et  même  ordre,  il  ne  lui  est  plus  loisible  de 
choisir  à  son  gré,  sans  risquer  de  nuire  à  d'autres 
créanciers.  S'il  n'a  pas  raison  légitime  de  réclamer 
collocation  plutôt  sur  tel  immeuble,  le  juge  aura  plein 
pouvoir  de  le  colloquer  partiellement  sur  le  prix  des 
divers  immeubles,  soit  proportionnellement  à  la  valeur 


1.  —  Trib.  paix  Paris  (Ve  arr.),  29  mars  1907  (D.  P.  07.5.30). 

2.  —  Bordeaux,  14  mai  1912  (S.  14.2.14). 

3.  —  Baudry-Lacantinerie  et  de  Loynes  :  Priv.  et  Hyp.f  III, 
n0s  1959-1975,  pp.  239  et  s.  ;  Garsonnet  et  Cézar-Bru,  op.  cit., 
3   éd.,  V,  n°  676,  p.  510  et  s. 

4.  —  Cass.,  9  mai  1905  (S.  06.1.3ÏÏ  ;  18  juil.  93  (S.  94.1.335; 
D.  P.  94.1.113)  ;  3  mars  1856  (D.  P.  56.1.321)  ;  Càen,  24  fév  1872 
(D.  P.  73.2.81). 
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de  chacun  d'eux,  soit  même,  d'après  la  jurisprudence 
dominante,  de  manière  à  payer  tous  les  créanciers  si 
les  deniers  suffisent,  à  payer  complètement  ceux  dont 
les  hypothèques  sont  les  plus  anciennes  s'il  n'y  a  pas 
assez  pour  les  désintéresser  tous  (1). 


Après  Bacon,  l'on  a  souvent  répété  :  la  meilleure 
des  lois  est  celle  qui  laisse  la  moindre  latitude  au  juge, 
le  meilleur  juge  est  celui  qui  tire  le  moins  de  ses  appré- 
ciations personnelles.  —  «  O^tima  lex,  quse  minimum 
relinquit  arbitrio  judicis,  optimus  judex  qui  minimum 
sibi.  »  (2).  Si  l'étendue  considérable  des  pouvoirs  du 
juge  risque  de  dégénérer  en  arbitraire,  il  est  un  péril 
inverse  non  moins  redoutable,  c'est  que  chacun,  s'ap- 
puyant  obstinément  sur  la  lettre  de  la  loi,  se  retranche 
dans  son  prétendu  droit  avec  un  égoïsme  farouche.  La 
jurisprudence  française,  relative  au  contrôle  judiciaire 
des  droits,  a  pour  objet  d'éviter  le  second  abus,  avec 
assez  de  mesure  pour  ne  pas  tomber  dans  le  premier. 


1.  —  Bordeaux    8  avril   1908  (S.  12.2.162  ;  D.  P.   11.2.377)  ; 
Bourges,  18  janv.   1854  (D.  P.  55.2.59)  ;   Cass  ,  26  déc.  1853. 
(D.  P.  55.1.200  ;  S.  54.1.86)  ;  Grenoble,  20  août  1853  (S.  54.2.457'  ; 
Bourges,  30  avril  1853  (D.  P.  54.2.52)  ;  Lyon,  24  mai  1850  I  S. 
50.2.531)  ;  Cass.,  5  août  1847  (S.  47.1.830). 

2.  —  Bacon  :  Aphorismes,  n°  46  ;  Cf.  Montaigne  :  Essais, 
liv.  III,  ch.  13. 


TITRE  IV 
Le  maintien  de  la  Paix  publique 


CHAPITRE  XII 
Des  actions  «  in  facturai  »  en  Droit  moderne 

La  solution  d'un  litige  ne  se  réduit  pas  fatalement 
à  celle  d'une  question  de  Droit.  Une  telle  restriction 
ne  se  rencontre  guère  que  dans  les  sociétés  à  leurs 
débuts,  comme  la  Rome  du  temps  des  antiques  Actions 
de  la  Loi.  Au  contraire,  peut-on  dire,  plus  leur  législa- 
tion se  perfectionne,  plus  elle  laisse  place  au  fait,  en 
vue  d'acquérir  la  souplesse  nécessaire  en  présence  de 
relations  sociales  de  plus  en  plus  compliquées.  Notre 
Droit  contemporain,  qui,  comme  on  l'a  fait  obser- 
ver (1)  et  comme  nous  l'avons  exposé  nous-même 
ailleurs  (2),  cherche  à  se  départir  d'une  rigidité  trop 
gi  ande  pour  serrer  de  plus  près  la  variété  des  besoin^ 
sociaux,  doit  laisser  le  juge  tenir  compte  dans  une 
large  mesure  des  circonstances  de  fait.  Allant  parfois 
jusqu'à  considérer  comme  motivés  en  fait  des  juge- 
ments ou  arrêts  que  leurs  auteurs  avaient  probable- 
ment entendu  motiver  en  Droit,  la  Cour  de  Cassation, 


1.  —  Demogue  :  Les  Notions  fondamentales  du  Droit  privé, 
pp.  vu  et  vin. 

2.  —  L'idée  de  sécurité  en  matière  d'élaboration  du  Droit 
(Rec.  Acad.  Législ.,  1913,  p.  33)  ;  Cf.  Rev.  gén.  Droit,  mai-juin 
1912,  pp.  290  et  s.' 
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hautement  soucieuse  de  cette  nécessité,  laisse  au  juge 
du  fond  grande  latitude  pour  s'inspirer  des  faits  de 
chaque  espèce  litigieuse. 

Très  souvent  la  solution  d'un  procès  comporte  une 
appréciation  de  fait.  Cette  appréciation  est  nécessaire 
dans  trois  grands  ordres  d'hypothèses.  D'abord  il  se 
peut  que  le  juge  doive  dégager  la  règle  de  droit  des 
faits  eux-mêmes,  ceux-ci  étant  alors  vraiment  généra- 
teurs du  Droit.  C'est  le  cas  lorsqu'il  lui  faut  recher- 
cher l'existence  ou  la  portée  d'un  contrat  ou  d'un 
acte  juridique,  plus  rarement  d'une  coutume  ou  d'un 
usage,  —  auxquels  la  jurisprudence  de  Cassation  assi- 
mile les  lois  coloniales  ou  étrangères  (1). 

D'autres  fois,  pour  choisir  entre  divers  préceptes 
juridiques,  le  juge  doit  commencer  par  apprécier  la 
nature  ou  l'importance  d'un  fait  matériel.  La  nature  ? 
Quand  il  doit  examiner  si  un  bien  rentre  dans  la  défi- 
nition juridique  des  meubles,  des  immeubles,  de  telle 
catégorie  de  meubles  ou  d'immeubles,  des  fruits,  de 
telle  catégorie  de  fruits,  si  un  phénomène  matériel 
rentre  dans  la  définition  des  fautes,  des  fraudes,  des 
cas  fortuits,  de  la  force  majeure,  des  accidents  du  tra- 
vail, des  vices  propres  d'une  chose,  etc.  L'importance  ? 
Quand  il  lui  faut  déterminer  si  telle  injure  est  assez 
grave  pour  motiver  le  divorce,  la  séparation  de  corps, 
la  révocation  d'une  libéralité,  si  les  dépenses  d'une 
personne  sont  assez  disproportionnées  avec  ses  res- 
sources pour  motiver,  comme  acte  de  prodigalité,  la 
nomination  d'un  conseil  judiciaire,  si  les  faits  et  gestes 
d'un  prétendu  aliéné  sont  assez  déraisonnables  habi- 
tuellement pour  exiger  son  interdiction,  si  les  fraudes 
ou  violences  d'une  personne  ont  été  assez  impres- 
sionnantes pour  en  amener  une  autre  à  conclure  tel 


1.  —  Lois  coloniales  :  Civ.,  7  déc.  1915  (Gaz.  Trib.,  15  1.59); 
lois  étrangères  :  Req.,  14  fév.  1917  (S.  17.1,  sup.  2). 
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contrat,  si  d'après  la  fortune  du  disposant  et  l'impor- 
tance du  service  rendu  tel  don  ou  legs  est  rémunéra- 
toire,  etc. 

Enfin,  quelquefois,  le  législateur  en  donnant  un 
cadre  au  juge,  lui  laisse  le  soin  de  déterminer,  d'après 
les  circonstances,  l'importance  et  même  la  nature  des 
moyens  d'exécution.  Ainsi  le  juge  détermine-t-il  le 
chiffre  des  indemnités  légales  (pensions  alimentaires  : 
art.  208  et  301  G.  civ.  ;  indemnités  pour  servitudes  : 
art.  682  ;  pour  expropriation  :  art.  545  et  loi  3  mai 
1841,  art.  37  et  38  ;  pour  réquisitions  militaires  :  loi 
3  juillet  1877,  art.  2;  pour  faute  contractuelle  ou  délie- 
tuelle,  ou  pour  dédommagement  des  services  rendus 
en  vertu  de  louage,  mandat,  etc.)  ;  plus  rarement  la 
loi  lui  confère  le  choix  des  mesures  à  prendre,  soit 
qu'elle  indique  les  divers  partis  à  choisir  (art.  1722, 
1729  et  s.  C.  civ,),  soit  qu'elle  s'en  remette  entièrement 
à  sa  prudence  du  soin  de  les  déterminer  d'après  les 
contingences  des  espèces. 

Quand  ce  choix  est  entièrement  abandonné  au  juge, 
la  poursuite  judiciaire  se  confond  pratiquement  avec 
l'action  in  factum  du  Droit  romain.  Au  reste,  il  est 
encore  aujourd'hui  des  hypothèses  où  la  conception 
latine  de  ce  genre  d'action  se  retrouve  absolument,  et 
cette  hypothèse  est  même  actuellement  plus  fréquente 
que  chez  les  Latins.  Lorsque,  pour  trancher  une  con- 
testation pendante  à  sa  barre,  le  juge  ne  trouve  aucun 
principe  de  Droit,  fût-ce  en  prenant  cette  expression 
au  sens  le  plus  large,  force  lui  est,  dans  l'intérêt  de 
la  paix,  de  statuer  quand  même  sous  peine  de  déni  de 
justice  (art.  4  C.  civ.).  Il  doit  donc  chercher  alors 
une  solution,  soit  dans  des  motifs  d'équité,  soit  à 
défaut  dans  des  avantages  pratiques  pour  le  bien 
général.  Des  considérations  de  pur  fait,  spéciales  à 
chaque  espèce,  guideront  donc  seules  sa  décision.  C'est 
bien  une  action  in  factum  au  sens  traditionnel  du  mot. 

Malgré  l'étendue  de  nos  lois,  ces  actions  restent  nom- 

T.  II  16 
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breuses.  Déjà  ce  serait  une  raison  suffisante  pour  n'en 
pas  faire  fi.  En  outre,  observons  qu'elles  facilitent  au 
législateur  l'introduction  de  principes  nouveaux  et 
qu'elles  préparent  les  lois  de  l'avenir. 

Quand  il  forme  un  Droit  nouveau,  le  législateur 
s'en  remet  souvent  à  la  sagesse  du  juge  pour  la  solu- 
tion des  points  que,  faute  d'expérience,  il  ne  peut 
résoudre  par  un  principe  général.  Ne  croyons  pas  cette 
méthode  législative  périmée  depuis  l'époque  romaine. 
Des  exemples  de  son  emploi  s'en  rencontrent  tous  les 
jours.  En  décidant  que  l'usufruit  du  conjoint  survi- 
vant peut  être,  à  la  demande  des  autres  héritiers,  con- 
verti en  rente  viagère,  la  loi  du  9  mars  1891  s'en  est 
remise  au  juge  du  soin  d'opérer  cette  conversion,  au 
cas  de  dissentiment  entre  les  héritiers.  En  autorisant 
la  résiliation  des  baux  et  la  réduction  des  loyers  pour 
cause  de  guerre,  la  loi  du  9  mars  1918  laisse  aux  com- 
missions arbitrales  le  soin  de  trancher,  d'après  les  cir- 
constances, toutes  les  difficultés  qu'il  ne  pouvait 
résoudre  à  l'avance  par  un  principe  fixe  (dissentiment 
des  personnes  ayant  le  droit  de  réclamer  la  résiliation 
ou  la  réduction,  etc.). 

Les  actions  in  factum  sont  donc  un  élément  de  pro- 
grès, en  permettant  de  ne  pas  retarder  une  réforme 
jusqu'à  ce  que  la  solution  de  tous  ses  détails  puisse 
être  formulée  d'avance,  et  sans  obliger  le  législateur  à 
des  solutions  risquées  parce  que  trop  hâtives.  Premier 
avantage  très  sérieux.  Ce  n'est  pas  le  seul. 

Parfois  l'expérience  va  permettre  au  juge  de  dégager 
progressivement  une  règle  générale  de  conduite,  où 
l'on  voyait  à  l'origine  un  chaos  de  contingences  mou- 
vantes, et  il  ne  restera  plus  au  législateur  qu'à  la 
codifier.  Les  exemples  en  sont  fréquents  :  la  juris- 
prudence qui  s'était  élaborée,  depuis  1884,  sur  le  nom 
des  époux  divorcés,  a  dicté  la  modification  de  l'arti- 
cle 299  G.  civ.  par  la  loi  du  6  février  1893  ;  celle  qui 
s'était  formée  sous  l'article  310  du  même  Code,  sur  la 
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conversion  de  la  séparation  de  corps  en  divorce,  a 
préparé  la  loi  du  6  juin  1908  ;  la  répartition  du  pré- 
judice  entre  les  auteurs  de  l'abordage  proportionnel- 
lement à  la  gravité  de  leur  faute  était  admise  par  les 
tribunaux  avant  d'être  sanctionnée  par  la  loi  du 
15  juillet  1915  ;  et  les  décrets  sur  le  moratorium  des 
dettes  rendus  au  cours  de  la  dernière  guerre  sont-ils 
autre  chose  qu'une  codification,  en  les  généralisant, 
de  décisions  judiciaires  accordant  en  masse,  aux  débi- 
teurs, des  termes  de  grâce  en  cas  de  calamité  publique? 

Sous  l'action  des  préférences  accordées  aux  lois 
écrites  sur  tout  autre  source  du  Droit,  et  sous  l'in- 
fluence de  la  conception  longtemps  répandue  que  ces 
lois,  spécialement  nos  Codes,  renfermaient  au  moins 
implicitement  la  solution  de  tous  les  litiges  possibles, 
beaucoup  d'arrêts,  pendant  une  grande  partie  du 
xixe  siècle,  cherchèrent  dans  les  textes  la  réponse  à 
bien  des  questions  tranchées  plus  tard  exclusivement 
d'après  les  contingences  des  espèces. 

Ainsi  le  choix  du  notaire  devant  rédiger  l'inventaire 
successoral  fut  d'abord  confié  à  la  partie  intéressée 
considérée  comme  la  plus  qualifiée  légalement,  av?nt 
que  les  tribunaux  ne  le  désignent  eux-mêmes  d'après 
les  circonstances  de  fait  ;  longtemps  le  soin  de  régler 
les  obsèques  et  la  sépulture  du  conjoint  prédécédé  fut 
considéré  comme  un  véritable  droit  du  survivant, 
tandis  qu'aujourd'hui  de  nombreuses  exceptions,  fon- 
dées sur  les  particularités  des  espèces,  viennent  tem- 
pérer cette  solution  de  principe  ;  à  l'origine,  les,  tribu- 
naux crurent  devoir  s'en  tenir  au  règlement  des  Postes, 
pour  l'attribution  des  lettres  entre  deux  homonymes  : 
ils  croient  actuellement  préférable  de  s'inspirer  uni- 
quement des  situations  de  fait. 

Au  début  du  xix  siècle,  en.  cas  de  litispendance  ou 
connexité,  la  compétence  du  tribunal  saisi  le  pre- 
mier s'élevait  à  la  hauteur  d'un  principe  que  l'on 
croyait  imposé  par  l'article  171  C.  proc.  ;  pourtant,  dès 
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1820  (1),  commencèrent  à  s'introduire  des  atténuations 
qui  submergèrent  à  la  fin  la  prétendue  règle  générale 
et  laissèrent  au  juge  le  soin  de  statuer  d'après  les 
espèces.  La  procédure  indiquée  aux  articles  193-251 
du  même  Code,  pour  l'inscription  de  faux  et  la  véri- 
cation  d'écriture,  fut  longtemps  tenue  pour  obliga- 
toire, avant  que  les  tribunaux  ne  prissent  le  parti  de 
décider,  d'après  les  particularités  de  chacun  des  cas, 
s'il  convenait  ou  non  de  l'observer  (2).  Avant  d'ad- 
mettre définitivement  que  rénumération  de  Farti- 
cle  283  dudit  Code,  sur  les  témoins  reprochables, 
n'est  pas  limitative,  et  que  le  juge  peut  admettre 
d'autres  reproches  motivés  par  les  circonstances  de 
fait,  bien  des  arrêts  prirent  ce  texte  au  pied  de  la  let- 
tre (3).  Les  premières  décisions  relatives  au  partage 
des  papiers,  portraits  ou  autres  souvenirs  de  famille, 
ayant  une  valeur  surtout  morale,  admettaient  le 
tirage  au  sort  entre  héritiers,  selon  l'article  864  C.  civ., 
tandis  que  plus  tard  le  juge  fut  laissé  libre  de  désigner 
celui  des  siiccessibles  qui  les  détiendrait  et  sous 
quelles  réserves. 

Bref,  le  même  phénomène  qu'au  sujet  des  actes 
juridiques  s'est  ici  produit,  pour  l'adaptation  du  Droit 
aux  nuances  variées  de  la  vie  sociale  ;  les  solutions 
absolues  tirées  d'un  principe  général  font  place  à  des 
solutions  changeantes  avec  les  espèces. 

Dans  les  explications  suivantes,  nous  ne  distingue- 
rons pas  les  solutions  d'équité  des  solutions  utilitaires, 
ni  les  cas  où  la  loi  se  réfère  expressément  à  La  pru- 
dence du  juge  de  ceux  qu'elle  ne  prévoit  aucunement, 
—  les  plus  nombreux. 


1.  —  Cass.,  21  juin  1820  (S.  20.1.418). 

2.  —  Garsonnet  et  Cézar-Bru,  op.  cit.,  3*  éd.,  II,  n°  263, 
p.  420,  textes  et  notes  10  et  s.  ;  n°  268,  pp.  436  et  s. 

3.  —  Ibid.,  II,  n°  322,  p.  536  et  les  arrêts  cités  Dote  9. 
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SECTION  I 

Des  actions  «  in  factum  »  en  Droit  civil  et  commercial 

Les  actions  de  ce  genre  sont  extrêmement  nombreu- 
ses en  Droit  civil  et  commercial.  Citons,  pour  en 
montrer  la  multiplicité,  les  exemples  les  plus  fréquents, 
dont  plusieurs  donnent  déjà  lieu  à  jurisprudence 
constante.  Elles  ont  trait,  peut-on  dire,  à  toutes  les 
matières  du  Droit  civil  ou  commercial,  entre  autres  à 
celles  des  personnes,  des  biens  et  des  obligations. 

§  1er.  —  Actions  relatives  aux  droits  des  personnes 

.4.  L'habilitation  des  incapables  en  est  le  cas  le  plus 
naturel  et  celui  qui  touche  le  plus  à  la  juridiction  gra- 
cieuse. 

L'hypothèse  de  beaucoup  la  plus  fréquente,  au  point 
d'en  être  classique,  est  celle  cle  l'autorisation  judi- 
ciaire de  la  femme,  en  cas  de  refus  du  mari  (art.  218 
et  219  C.  civ.).  Bien  que  cette  question  soit  portée 
devant  la  Chambre  du  conseil,  elle  n'en  donne  pas 
moins  lieu  à  débat  .contradictoire  (art.  861  et  862 
C.  proc.)  et  relève  donc  de  la  juridiction  conten- 
tieuse  (1). 

En  modifiant  l'article  152  C.  civ.,  la  loi  du  21  juin 
1907  ouvre  une  action  de  même  nature  dans  un  cas 
voisin.  Lorsque  l'époux,  ayant  fait  rendre  à  son  profit 
jugement  de  divorce  ou  séparation,  n'a  pas  obtenu  la 
garde  de  son  enfant  mineur,  et  que  les  père  et  mère  ne 
s'entendent  pas  pour  accorder  ou  refuser  leur  consen- 
tement au  mariage  de  celui-ci,  celui  d'entre  eux  qui 
consent  au  mariage  fera  trancher  le  débat  par  le  tri- 
bunal. Comme  plus  haut  et  pour  mêmes  raisons,  quoi- 


1.  —  Garsonnet  et  César-Bru,  op.  cit.,  2"  éd.,  VIII,  §  2963,  p.  232. 
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que  le  débat  se  passe  devant  la  Chambre  du  conseil, 
l'affaire  est  eontentieuse. 

Ce  même  pouvoir  de  départager  les  époux,  discu- 
tant sur  le  mariage  de  leur  enfant,  appartient  au  juge 
dans  le  cas  où,  par  oubli,  la  garde  n'avait  été  confiée 
ni  à  l'un,  ni  à  l'autre  (1). 

Malgré  le  silence  de  la  loi,  la  jurisprudence  admet 
que  lorsqu'un  conseil  judiciaire  refuse,  sans  motifs 
sérieux,  d'assister  un  prodigue  pour  signer  un  acte 
ou  poursuivre  une  action,  le  prodigue  peut  demander, 
contradictoirement  avec  lui,  non  pas  à  la  vérité  l'auto- 
risation judiciaire  (2),  mais  son  remplacement  ou  la 
nomination  d'un  conseil  judiciaire  ad  hoc  (3). 

B.  D'autres  cas  très  fréquents  regardent  la  puis- 
sance paternelle.  La  décision  judiciaire  tranche  alors 
question  d'opportunité,  d'après  le  seul  intérêt  de 
l'enfant. 

11  en  est  d'abord  ainsi  quant  à  l'exercice  de  la  puis- 
sance paternelle  sur  l'enfant  légitime  d'époux  divor- 
cés, ou  séparés  de  corps,  ou  dont  le  mariage,  après 
annulation,  est  déclaré  putatif.  L'article  302  C.  civ. 
arme  les  tribunaux  de  tout  pouvoir  afin  de  désigner 
la  personne  chargée  de  sa  garde  ;  mais  ils  ont  dû  sta- 
tuer sur  beaucoup  d'autres  questions.  Ils  se  recon- 
naissent même  pouvoir,  par  exemple,  pour  déterminer 
le  mode  suivant  lequel  cette  garde  s'exerce  (4),  com- 
ment le  parent  qui  n'obtient  pas  la  garde'  pourra 


1.  —  Trib.  Bordeaux,  10  mars  1914  (Gaz  Trib.f  5  sept.).  Cf. 
loi,  24  juil.  1889,  art.  17. 

2.  —  Le  tribunal  ne  peut  autoriser  lui-même  le  prodigue  : 
Douai,  31  août  1864  (S.  65.2.139)  et  7  mars  1881  (S.  81.2.137). 

3.  —  Req  ,  16  mai  1899  (S.  99.1.500)  ;  12  août  1868  (S.  68.1. 
429)  ;  —  Liège,  12,  juil.  1882  (S.  82.4.47)  ;  Paris,  31  janv.  1888 
(S.  88.2.191)  ;  25  mars  1890  (S.  90.2.107)  ;  Nîmes,  23  déc.  1908 
(S.  09.2  46). 

4.  —  Cass.  28  fév.  1893  (S.  93.1.357). 
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visite*  l'enfant  chez  l'autre  parent  (1),  ou  chez  le  tiers 
gardien  (2)  ;  les  mode  et  lieu  d'éducation  en  cas  de 
dissentiment  des  parents  (3),  les  limitations  apportées 
au  droit  d'éducation  du  parent  gardien  à  raison  soit 
d'un  accord  des  époux  (4),  soit  de  la  nécessité  de  le 
restreindre  d'office  (5). 

Des  décisions  analogues  sont  rendues  au  cas  de 
simple  séparation  de  fait  (6). 

Une  jurisprudence  parallèle  s'est  établie  au  sujet 
de  la  puissance  paternelle  sur  l'enfant  naturel  reconnu 
par  ses  deux  auteurs  ;  l'article  383,  §  2,  C.  civ.  donne 
expresssément  au  juge  le  pouvoir  de  confier  cet  enfant, 
dans  son  intérêt,  à  celui  des  parents  qui  n'est  pas 
investi  par  la  loi  de  cette  puissance.  Le  pouvoir  du 
juge,  à  cet  égard,  est  discrétionnaire  et  sa  décision  ne 
s'appuie  que  sur  des  considérations  de  fait  (7).  Avant 
la  loi  du  2  juillet  1907,  on  décidait  que  le  juge  choisis- 
sait librement  le  parent  naturel  devant  exercer  la  puis- 
sance paternelle,  que,  sans  en  enlever  complètement 
l'exercice  à  l'un  de  deux  auteurs,  il  pouvait  le  priver 
d'une  de  ses  attributions,  la  garde  par  exemple  (8),  et 
qu'il  pouvait  réglementer  ses  conditions  d'exercice  par 
chacun  d'eux  (9).  Nul  doute  que  mêmes  pouvoirs  ne 
lui  appartiennent  depuis  cette  loi.  Il  pourrait  donc 
remettre  provisoirement  la  garde  à  la  mère  naturelle, 


1.  —  Cass.,  7  mai  1900  (S.  01.1.12). 

2.  —  Cass.,  16  juil.  1903  (S.  05.1.318). 

3.  —  Cass.,  27  janv.  1904  (S.  06.1.309)  ;  31  mars  1908  (S.  09. 
1.71). 

4.  —  Cass.,  27  janv.  1908  (S.  08.1.510). 

5.  —  Cass.,  2  mars  1910  (S.  10.1.440). 

6.  —  Trib.  Seine,  5  avril  1911  et  Paris,  8  fév.  1912  (S.  14. 
2.209  ;  D.  P.  12.2.273,  note  M.  Planiol)  ;  Trib.  Seine  24  déc. 
1910  (S.  11.2,  sup.  20)  ;  Paris,  5  août  1908  (S.  08.2.280).' 

7.  —  Trib.  Seine,  20  déc.  1910  (D.  P.  11.5.12). 

8.  —  Lyon,  23  fév.  1904  (D.  P.  04.2.364)  ;  Paris,  19  mai  1882 
(S.  82.2.164). 

9.  —  Mêmes  arrêts. 
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alors  que  le  père  demeurerait  investi  de  la  puissance 
paternelle  (1). 

Lorsqu'un  enfant  est  recueilli  soit  par  l'Assistance 
publique,  soit  par  une  œuvre  ou  personne  charitable, 
avec  ou  sans  le  consentement  du  père,  de  la  mère  ou 
du  tuteur,  conformément  à  la  loi  du  24  juillet  1889 
(art.  17  et  19),  et  que  plus  tard  un  de  ses  auteurs  vient 
le  réclamer,  l'on  s'accorde  à  décider  que  le  juge  appré- 
ciera souverainement,  en  fait,  si  l'intérêt  de  l'enfant 
commande  sa  restitution  au  demandeur,  ou  son  main- 
tien chez  son  gardien  actuel  (loi  24  juil.  1889,  art.  20 
et  21,  mod.  par  loi  5  août  1916)  ;  et  ce  pouvoir  s'étend 
au  cas  où,  premièrement  confié  par  son  père,  l'enfant 
plus  tard  est  réclamé  par  sa  mère  ou  son  tuteur  (2). 

Récemment  on  s'était  demandé  si  cette  jurispru- 
dence ne  devait  pas  être  profondément  modifiée  par 
la  loi  du  27  juillet  1904,  sur  les  enfants  assistés,  déci- 
dant (art.  17)  :  «  L'enfant  réclamé  par  ses  parents 
peut  leur  être  remis  si  le  tuteur  (le  préfet  ou  son  délé- 
gué) estime,  après  avis  du  conseil  de  famille  (commis- 
sion administrative  de  sept  membres),  que  la  remise 
est  dans  l'intérêt  de  l'enfant.  » 

Dans  une  affaire  chaudement  discutée,  qui  fut  por- 
tée jusque  devant  le  tribunal  des  conflits  (3)  et  la 
Cour  de  Cassation,  l'administration  des  Enfants  assis- 
tés prétendait,  ce  texte  à  la  main,  avoir  seule  le  droit 
d'apprécier  si  elle  devait  ou  non  rendre  l'enfant  (4). 
Les  juges  décidèrent  au  contraire  que  l'enfant  devait 
être  nécessairement  restitué  aux  parents  (5).  Peu 
après,  dans  une  autre  affaire,  ils  se  reconnurent  plein 


1.  —  Trib.  Seine,  30  janv.  1908  {Gaz.  Pal.,  08.1.142). 

2.  —  Nancy,  30  nov.  1908  (D.  P.  13.5.12). 

3  _  Trib/ Conflits,  12  déc.  1909  (S.  11.3.35). 

4.  —  Planiol  :  Les  Lois  ignorées  (Rev.  Crjt.  1911,  p.  160)  ; 
M.  Charmont  :  Examen  doctrinal  de  jurispr.  civile  (Rev.  Cn'L, 
1912,  pp.  449  et  s.). 

5.  —  Trib.  Seine,  27  juil.  1907,  et  Paris,  8  juil.  1909  (S.  11. 
2.145,  note  M.  Hugueney;  D.  P.  09.2.351). 
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pouvoir  pour  statuer  en  fait  d'après  l'intérêt  de 
l'enfant  (1).  C'est  à  ce  dernier  parti  que  se  rallia  la 
Cour  suprême,  fixant  la  jurisprudence  (2). 

C.  Les  questions  de  nom  donnent  lieu  à  de  multi- 
ples actions  du  même  genre. 

En  premier  lieu,  c'est  le  cas  prévu  par  l'article  311 
C.  civ.,  modifié  par  la  loi  du  6  février .  1893,  pour  le 
nom  des  époux  séparés  de  corps. 

D'après  jurisprudence  constante,  le  juge  puise  dans 
ce  texte  pouvoir  discrétionnaire  soit  d'interdire  à  la 
femme  le  nom  du  mari  ou  de  l'autoriser  à  ne  plus  le 
porter,  soit  d'interdire  au  mari  d'ajouter  au  sien  le 
nom  de  sa  femme  (3)  Pratiquement,  ils  ne  modifient 
le  nom  porté  par  les  époux  avant  leur  séparation  que 
lorsque  la  conduite  du  défendeur  menace  gravement 
d'entacher  l'honneur  de  son  conjoint  (4).  Un  juge- 
ment décida  que  l'adultère  commis  par  la  femme  n'est 
pas  motif  suffisant  pour  lui  retirer  le  nom  du 
mari  (5)  ;  un  autre  en  décida  de  même  dans  une 
espèce  où  la  femme  séparée  d'un  officier  rayé  des 
cadres  avait,  dans  un  but  de  vexation,  écrit  au  minis- 
tre de  la  Guerre  une  lettre  paraissant  émaner  du 
mari  pour  demander  à  reprendre  du  service  (6)'  :  un 
autre  estima  qu'un  accord  entre  les  époux  n'est  pas 
un  motif  suffisant  non  plus  (7).   En  revanche,  on  a 


1.  —  Trib.  Seine,  4  janv.  1911  (S.  11.2.156  ;  D.  P.  12.2.57, 
note  M.  Planiol). 

2.  —  Civ.,  10  janv.  1912  (S.  12.1.366  ;  D.  P.  12.1.153,  note 
M.  Planiol)  ;  Trib.  Seine,  26  juin  1913  (Gaz.  Trib.  13.1.2.471). 
Voy.  aussi  l'article  377 ?  C.  civ. 

3.  —  Req.,  3  janv.  1900  (S.  1900.1.401,  note  M.  Naquet  ;  D.  P. 
Oi.1.73,  note  M.  Gaudemet;  Pand.  franç.,  01.1.145,  note  M.  Demo- 
gue);  Trib.  Seine,  19  avril  1902  (S.  04.2.161). 

4.  —  Trib.  Quimper,  22  déc.  1904  (Gaz.  Pal.  05.1.119)  ;  Bor- 
deaux, 19  avril  1905  (J.  Bordeaux  06.1.47). 

5.  —  Trib.  franç.  Tunis,  22  mars  1899  (J.  Clunet,  1900,  p.  349). 

6.  —  Paris,  30  juil.  1917  (Gaz.  Trib.  18.2.22). 

7.  —  Trib.   Seine,   13   juil.   1893   (D.   P.  94.2.515). 
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interdit  à  une  femme  l'usage  du  nom  de  son  mari 
pour  l'avoir  porté  au  théâtre  ou  dans  des  lieux  publics 
similaires,  où  elle  risquait  d'acquérir  une  célébrité 
de  mauvais  aloi  (1). 

C'est  surtout  la  nécessité  de  distinguer  les  homo- 
nymes qui  occasionne  de  nombreuses  décisions  de  fait. 

Voyons  avant  tout  les  conflits  de  noms  commer- 
ciaux. Il  a  souvent  été  jugé,  par  la  Cour  de  Cassation, 
que  si  toute  personne  a  droit  d'exercer  un  commerce 
ou  une  industrie  sous  son  nom  patronymique,  il  appar- 
tient aux  tribunaux  d'empêcher  d'usurper,  grâce  à 
l'homonymie,  la  réputation  professionnelle  d'au- 
trui  (2). Dans  ce  but,  les  juges  ordonnent  les  mesures 
les  plus  diverses,  en  s'inspirant  exclusivement  des 
faits  des  espèces. 

Le  plus  ordinairement,  ils  prescrivent  au  nouveau 
concurrent  la  mention  sur  ses  enseignes,  prospectus, 
étiquettes,  vignettes,  de  tous  les  prénoms  indiqués 
dans  son  acte  de  naissance  (3),  l'adjonction  de  son 
propre  nom  à  celui  de  son  prédécesseur,  suivi  du 
mot  «  successeur  »  (4),  les  dimensions  respectives  que 
devront  présenter  les  divers  éléments  de  la  dénomina- 
tion (5),  l'indication  du  lieu  d'origine  du  nouveau 
venu  (6),  l'emplacement  que  sa  dénomination  doit 
occuper  sur  ses  produits  (7)  ;  quand  s'agit  d'une  rai- 


1.  —  Trib.  Seine,  15  déc.  1897  (D.  P.  98.2.496). 

2.  —  Cass.,  30  janv.  1878  (Erard)  (S.  78.1.289,  note  M.  Lyon- 
Caen)  ;  21  juil.  1891  (S.  91.1.377)  ;  1er  mars  1893  (S.  93.1.125'  ; 
4  déc.  1893  (S.  94.1.286)  ;  16  juin  1903  (S.  04.1.7  >  ;  24  juin  1908 
(D.  P.  08.1.551)  ;  voy.  déjà  :  Req.,  2  janv.  1844  (S.  44.1.363  ; 
D.  P.  44.1.73). 

3.  —  Req.,  2  janv.  1844,  précité  ;  Paris,  5  janv.  1905  (Gaz. 
Pal.,  05.1.225). 

4.  —  Cass.,  10  juil.  1900  (S.  1900.1.393). 

5.  —  Amiens,  2  août  1878  (S.  78.2.247)  ;  Req.  15  juil.  1879 
(S.  79.1.348). 

6.  —  Amiens,  2  août  1878,  et  Req.,  15  juil.  1879,  précités. 

7.  —  Bordeaux,  15  fév.  1909  (S.  10.2.41)  ;  Paris,  11  juil.  1911 
(Ann.  Propr.  ind.,  1912,  p.  205). 
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son  de  commerce  ou  d'un  nom  de  provenance,  l'adjonc- 
tion du  patronymique  du  défendeur  (1),  ou  bien 
inversement,  quand  s'agit  d'un  nom  de  produit,  l'indi- 
cation du  lieu  de  provenance  (2). 

A  fortiori,  les  tribunaux  corrigent-ils  les  inexacti- 
tudes amenant  des  confusions  ;  entr'autres  ils  sup- 
priment les  indications  fausses  (3),  celle  d'un  simple 
lien  de  parenté  avec  un  ancien  commerçant  (4),  celle 
du  nom  d'un  prédécesseur  sans  valeur  commer- 
ciale (5)  ;  ou  bien  ils  rétablissent  l'ordre  logique 
d'éléments  inversés  dans  la  dénomination  (6). 

Des  conflits  s'élevant  entre  nom  civil  et  non  com- 
mercial ne  se  peuvent  non  plus  résoudre  qu'en  fait. 
Tous  acquéreurs  successifs  d'une  maison  de  com- 
merce conservent,  pour  la  distinguer,  l'usage  du  nom 
de  son  fondateur  (7).  Les  parents  survivants  de 
celui-ci,  quand  ils  portent  son  patronymique,  peuvent, 
s'ils  y  ont  intérêt  grave,  par  exemple  si  le  proprié- 
taire actuel  du  fonds  risque  d'en  compromettre  la 
la  réputation  par  des  opérations  malhonnêtes,  deman- 
der que  l'usage  en  soit  supprimé,  ou  tout  au  moins 
restreint  dans  les  conditions  déterminées  par  le 
juge  (8). 

Enfin  la  discussion  peut  être  d'ordre  purement 
civil,  par  exemple  deux  homonymes  de  nom  et  de 
prénoms  sont  pris  l'un  pour  l'autre  ;  ou  bien  deux 
familles,  portant  même  patronymique  et  provenant 
de  souche   commune,   sont  confondues   l'une  avec 


1.  —  Orléans,  12  fév.  1890  (S.  94.1.435)  ;  Bordeaux  20  déc. 
1897  (S.  99.2.99),  et  15  fév.  1909,  précité. 

2.  —  Bordeaux,  26  nov.  1906  (S.  08.2.109). 

3.  —  Cass.,  7  janv.  1884  (S.  86.1.254)  ;  Dijon,  30  oct.  1888 
(S.  91.1.99)  ;  Orléans,  12  fév.  1890  (S.  94.1.435). 

,4.  —  Cass.,  2  août  1892  (S.  93.1.22,5). 

5.  —  Cass.,  1er  mars  1893  (S.  93.1.125). 

6.  —  Bordeaux,  15  fév.   1909  (S.  10.2.41). 

7.  —  Cass.,  22  mai  1889  (S.  92.1.341);  3  fév.  1909  (S.  09.1.481, 
note  M.  Lyon-Caen). 

8.  —  Cass.,  3  fév.  1909,  précité. 
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l'autre.  Il  incombe  alors  au  juge  de  prescrire  toute 
mesure  susceptible  de  prévenir  une  abusive  équivo- 
que (1).  Ces  mesures  seront  librement  arbitrées  par 
le  juge  du  fait  ;  mais  elles  ne  peuvent  ni  empêcher 
l'un  des  intéressés  d'indiquer  son  origine  légitime  (2), 
ni  l'obliger  à  prendre  un  nom  additionnel  (3). 

La  remise  des  lettres  missives,  quand  leur  suscrip- 
tion  ne  permet  pas  de  reconnaître  le  véritable  desti- 
nataire parmi  plusieurs  homonymes,  est  source  de 
nombreuses  solutions  de  pur  fait  en  l'absence  de 
règles  légales  proprement  dites. 

Le  plus  souvent,  la  difficulté  s'élève  entre  commer- 
çants, ou  bien  entre  un  commerçant  et  son  prédéces- 
seur. Discussions  analogues  s'élèvent  entre  un  officier 
ministériel  et  son  prédécesseur,  même  quand  ils  por- 
tent noms  différents.  La  jurisprudence  de  Cassation, 
depuis  bien  longtemps,  déclare  souverain  le  juge  du 
fait  (4). 

Les  tribunaux  s'efforcent  de  déterminer  le  vrai  des- 
tinataire d'après  les  indices  de  fait.  Ainsi,  le  père  et 
le  fils  étant  généralement  distingués  en  n'employant 
de  prénom  que  pour  le  second,  l'on  a  jugé  que  les 
lettres  mentionnant  le  seul  patronymique  seraient 
délivrées  au  père  (5).  Quand  un  commerçant  a  vendu 
son  fonds  et  que  surviennent  des  lettres  indiquant  la 
rue  où  il  est  situé,  c'est  au  successeur  que  les  lettres 
seront   remises    (6).    L'acquéreur   du   fonds  d'une 


1.  —  Civ.,  10  nov.  1902  (S.  03.1.505,  note  M.  Xaquet  ;  D.  P. 
04.1.85);  Trib.  Seine,  25  fév.  1885  (Ann.  Prop.  ind.,  1888,  p.  277). 

2.  —  Civ.,  10  nov.  1902,  précité. 

3.  —  Paris,  30  mai   1879  (D.  P.  79.2.137). 

4.  —  Cass.,  24  nov.  1846  (S.  46.1.829  ;  D.  P.  47.1.69)  ;  10  avril 
1866  (S.  66.1.251  ;  D.  P.  66.1.342)  ;  7  janv.  1884  (S.  86.1.254)  ; 
22  mai  1889  (S.  92.1.241)  ;  8  nov.  1892  (S.  93.1.248  ;  D.  P.  93. 
1.33)  ;  3  fév.  1909  (S.  09.1.481  ;  D.  P.  10.1  441).  Sur  les  diverses 
solutions  les  meilleures,  vo}-.  M.  Gény  :  Droits  sur  les  Lettres 
missives,  I,  pp.  279-285. 

5.  —  Trib.  Seine,  3  août  1901  (D.  P.  03.2.497). 

6.  —  Civ.,  10  avril  1866,  précité. 
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société  ne  peut  pas  réclamer  les  lettres  adressées  nomi- 
nativement à  l'un  des  anciens  associés  en  nom  collec- 
tif (1). 

Quand  rien  ne  permet  de  reconnaître  le  vrai  des- 
tinataire, on  suivait  jadis  l'article  521  de  l'ancienne 
Instruction  générale  des  Postes  de  1832,  prescrivant 
au  Directeur  des  Postes  d'ouvrir  la  lettre  en  présence 
des  deux  intéressés  (2).  Plus  tard,  on  décida  que 
l'ouverture  serait  faite  par  le  juge  de  paix  devant  les 
intéressés  (3)  ;  actuellement,  on  paraît  préférer  qu'elle 
soit  effectuée  par  un  mandataire  choisi  d'un  commun 
accord  par  les  intéressés  (4),  sinon  par  un  séquestre 
nommé  par  justice  (5). 

Quelquefois,  cependant,  les  juges  se  décident  d'après 
de  simples  probabilités  d'ailleurs  très  sérieuses  :  de 
deux  commerçants  homonymes  établis  dans  une 
même  localité,  les  lettres  seront  remises  au  plus 
ancien  (6),  au  plus  connu  (7),  au  successeur  du  fonds 
de  préférence  au  cessionnaire  d'un  produit  (8).  En 
cas  de  vente  de  son  fonds  par  un  commerçant,  la 
jurisprudence,  après  avoir  décidé  que  les  lettres 
seraient  remises  au  prédécesseur,  même  si  l'adresse 
renferme  des  indications  de  profession  (9),  les  fait 
ensuite  remettre  au  successeur,  sauf  quand  l'adresse 
contient  des  indications  personnelles  (10),  et  décide 


1—  Trib.  Seine,  20  janv.  1912  (Gaz.  Trib.  12.1.2.456). 

2.  —  Nancy,  10  janv.  1846  (D.  P.  46.2.119  ;  S.  46.1.829))  ; 
Nîmes,  9  fév.  1889  (D.  P.  90.2.317). 

3.  —  Amiens,  26  janv.  1869  (S.  69.2.333). 

4.  —  Bordeaux,  22  janv.  1896  (D.  P.  99.2.145). 

5.  —  Pratique  courante  au  tribunal  de  la  Seine,  voy. 
A.  Tissier  :  La  propriété  et  l'inviolabilité  du  secret  des  lettres- 
missives  (thèse,  Paris5  1884),  p.  39. 

6.  —  Cass.,  7  janv.  1884,  précité. 

7.  —  Cass.,  3  fév.  1909,  précité. 

8.  —  Cass.,  22  mai  1889,  précité. 

9.  —  Trib.  Seine,  20  oct.  1858  (Moniteur  des  Tribunaux,  1858, 
p.  352). 

10  — Lyon,  22  mars  1904  (Gaz.  Pal.  04.2.318),  et  Cass.,  8  nov. 
1892,  précité. 
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enfin  que,  dans  tous  les  cas,  elles  reviennent  au  ces- 
sionnaire  du  fonds  (1). 

D.  La  loi  du  15  novembre  1887  (art.  4),  sur  la  liberté 
des  funérailles,  déclare  que  les  contestations  relatives 
à  celles-ci  seront  tranchées  par  le  juge,  mais  sans 
préciser  d'après  quelles  règles,  et  nul  autre  texte  ne 
la  complète.  La  Cour  de  Cassation,  en  a  déduit  qu'il 
statuera  souverainement  en  s'inspirant  des  seules  cir- 
constances de  fait  (2),  étendant  la  même  solution  au 
choix  du  lieu  de  la  sépulture.  Ici  encore,  quelques 
lignes  générales  se  dégagent  des  sentences  accumu- 
lées, plus  nettement  peut-être  qu'en  beaucoup 
-d'autres  matières  laissées  à  l'arbitrage  des  juges. 

Avant  tout,  ceux-ci  rechercheront  quelles  étaient 
les  intentions  du  défunt,  même  quand  elles  ne  sont 
pas  exprimées  en  forme  testamentaire  (3).  Faute  de 
pouvoir  les  déterminer,  ils  s'en  rapporteront  aux 
désirs  de  la  famille.  Au  cas  où  ses  membres  ne  tom- 
beraient pas  d'accord,  les  tribunaux  s'en  réfèrent 
ordinairement  à  l'avis  du  conjoint  survivant  (4). 
Cet  avis  n'est  écarté,  outre  l'hypothèse  où  il  contre- 
carre manifestement  les  préférences  du  défunt,  que 
si  le  conjoint  ne  vivait  pas  en  bonne  intelligence  avec 
ce  dernier  (5),  ou  s'il  paraît  agir  par  simple  caprice 
et  dans  un  but  vexatoire  pour  le  reste  de  la 
famille  (6). 


1.  —  Trib.  coin.  Marseille,  7  fév.  1910  (S.  11.2,  sup.  36). 

2.  —  Cass.,  23  avril  1912  (S.  13.1.213)  ;  18  juin  1908  (S.  08.1. 
336)  ;  24  mars  1903  (S.  03.1.391)  ;  23  janv.  1899  (S.  99.1.233). 

3.  —  Paris,  1er  août  1899  (S.  03.2.73,  en  sous-note)  ;  Trib. 
Mende  (référés),  26  janv.  1908  (S.  09.2.30);  Poitiers,  29  mai  1911 
(S.  14.2. 149)  ;  Trib.  Seine,  21  mai    1913  (Gaz.  Trib.  13.2.2.239). 

4.  —  Poitiers,  27  nov.  1905  (S.  08.2.134,  et  les  arrêts  cités 
en  note  :  S.  03.2.73,  colonne  1). 

5.  —  Trib.  Anvers  (référés),  23  janv.  1892  (S.  93.4.21)  ; 
Trib.  Saint-Quentin,  24  déc.  1884  (S.  85.2.205). 

6.  —  Paris,  30  oct.  1902  (S.  03.2.8,  et  les  arrêts  cités  en 
note  :  S.  03.2.74,  colonne  1). 
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D'une  manière  plus  générale,  on  pourrait  considé- 
rer comme  véritables  décisions  de  fait  les  arrêts  assu- 
rant, s'il  n'y  a  motif  grave  s'y  opposant,  l'exécution 
des  engagements  relatifs  aux  droits  de  la  personnalité, 
quoi  qu'ils  portent  sur  des  objets  non  susceptibles  de 
contrats,  comme  étant  hors  du  commerce  (ï).  Toute- 
fois, par  son  homogénéité,  la  jurisprudence  donne 
l'impression  qu'elle  applique  des  principes  juridiques 
véritables. 

§  2.  —  Actions  relatives  a  la  théorie  des  biens 

Non  moins  nombreuses  que  relativement  aux  per- 
sonnes sont  les  décisions  concernant  les  biens,  moti- 
vées par  des  considérations  de  pur  fait.  Elles  se  ren- 
contrent, à  cet  égard,  dans  les  domaines  les  plus 
variés. 

A.  En  premier  lieu  dans  les  questions  de  propriété. 
Il  est  beaucoup  de  décisions  de  ce  genre  réglant  la 
conduite  respective  des  divers'  ayants  droit  sur  cer- 
taines espèces  de  biens,  particulièrement  les  œuvres 
littéraires  ou  les  tombeaux  de  famille. 

La  publication  et  la  représentation  des  œuvres  litté- 
raires, qui  n'ont  pas  encore  été  publiées  ni  représen- 
tées, fait  surgir  souvent  des  conflits  soit  entre  les  héri- 
tiers de  l'auteur,  soit  entre  les  collaborateurs  dont 
elles  sont  issues. 

Les  conflits  entre  les  héritiers  ou  ayants  droit  de 
l'auteur  s'élèvent  au  sujet  de  manuscrits  de  toutes 
sortes  ;  ils  se  compliquent  encore  davantage  quand  il 
s'agit  de  la  correspondance  de  l'auteur  et  que  ses  des- 
tinataires désirent  ou  refusent  sa  publication.  Le 
silence  de  la  loi  laisse  au  juge  du  fond  un  pouvoir 
discrétionnaire  (2). 


1.  —  Cf.  Des  droits  de  la  Personnalité  (Rev.  trim.  Dr.  civ., 
1909,  pp.  517  et  s.). 

2.  —  Req.,  5  fév.  1867  (Ann.  Propr.  ind.,  1870,  p.  105). 
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Ordinairement,  il  se  dirige  d'après  les  considé- 
rations suivantes.  Avant  toutes  choses,  on  respecte 
les  volontés  du  défunt,  exprimées  par  testament,  qu'il 
ait  indiqué  lui-même  la  règle  de  conduite  à  suivre, 
ou  qu'il  ait  désigné  un  légataire  de  ses  papiers  ou  bien 
un  exécuteur  testamentaire,  chargé  de  prendre  une 
décision  (1).  En  l'absence  de  tout  testament  propre- 
ment dit,  on  recherche  les  intentions  de  l'auteur,  de 
quelque  façon  qu'il  les  ait  manifestées,  en  tenant 
compte  au  besoin  de  ses  goûts  habituels  (2).  Faute  de 
toute  indication  de  ce  genre,  les  tribunaux  examinent 
si  la  publication  projetée  servira  la  mémoire  de 
l'auteur  ou  risque  au  contraire  de  lui  nuire,  et  s'incli- 
nent devant  toute  opposition  de  la  famille,  ou  même 
d'un  seul  de  ses  membres,  qui  s'appuierait  sur  des 
motifs  sérieux,  fût-ce  de  simple  opportunité  (3). 

Des  conflits  non  moins  fréquents  surgissent  entre 
collaborateurs,  quant  à  la  publication  ou  représenta- 
tion de  leur  œuvre  commune.  Quand  les  parts  de  cha- 
cun dans  cette  œuvre  sont  divisibles,  à  défaut 
d'entente,  chacun  peut  reprendre  sa  liberté  (4)  ;  l'hy- 
pothèse est  rare,  la  jurisprudence  tenant  pour  indivi- 
siblement  unis  la  partition  et  le  livret  d'un. opéra  (5). 

D'un  autre  côté,  l'opinion  la  plus  générale  considé- 


1.  —  Trib.  Seine,  2  déc.  1864  (D.  P.  64.3.112)  ;  Paris,  2  juin 
1865  (Ann.  Prop.  ind.,  1865,  p.  378);  Trib.  Seine,  2»  mai  1904 
(J.  Le  Droit,  21  mai)  ;  Paris,  13  juil.  1910  (J.  Le  Droit, 
11  août)  ;  cf.  Req.,  23  déc.  1901  (S.  02.1.216  ;  D.  P.  02.1.183). 

2.  —  Trib.  Seine,  8  août  1849,  et  Paris,  10  déc.  1850  (S.  50. 
2.625  ;  D.  P.  51.2.1)  ;  Trib  Seine,  20  juil.  1888  (Gaz.  Pal.  1888. 
2.213)  ;  11  mars  1897  (D.  P.  98.2.358)  ;  17  déc.  1900  (D.  P.  03. 
2.273)  ;  30  juin  1908  (J.  Le  Droit,  1er  juil.). 

3.  —  Paris,  4  mai  1857  (Ann.  Propr.  ind.,  1857,  p.  284)  ; 
1er  janv.  1876  (D.  P.  78.2.73)  ;  Grenoble  30  janv.  1906  (D.  P. 
09.2.188).  Sur  tous  ces  points,  cf.  Gény,  op.  cit.,  I?  pp.  379-385. 

4.  _  Req.,  4  fév.  1881  (Ann.  Propr.  ind.,  1881,  p.  240);  Trib. 
Bruxelles,  6  janv.  1892  (Le  Droit  d'auteur,  1892,  p.  15). 

5.  —  Trib.  Seine,  19  juil.  1905  (J.  La  Loi,  3  aoùt>  ;  25  juil. 
1914  (Gaz.  Trib.  15.2.230"). 
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rant  les  droits  attachés  à  la  collaboration  littéraire 
comme  incompatibles  avec  la  faculté  de  sortir  de 
l'indivision  par  licitation  forcée  (1),  il  ne  reste  donc 
qu'à  vider  le  débat  d'après  des  arguments  de  pur  fait. 
Telle  est  la  jurisprudence  constante  (2). 

Deux  collaborateurs  ayant  en  commun  fait  recevoir 
une  pièce  dans  un  théâ.tre,  on  a  autorisé  l'un  d'eux  à 
l'y  faire  représenter  nonobstant  l'opposition  de 
l'autre  (3)  ;  lorsque  l'œuvre  commune  a  été  publiée 
d'un  commun  accord  une  première  l'ois,  on  a  permis 
à  chacun  de  la  publier  derechef  sans  le  consentement 
de  l'autre,  en  l'absence  de  motifs  graves  d'opposition 
par  celui-ci  (4). 

Au  contraire,  une  pièce  ayant  été  retirée  d'un 
théâtre  par  tous  ses  auteurs,  on  a  trouvé  suffisant 
le  refus  d'un  seul  pour  empêcher  de  l'y  représen- 
ter (5)  ;  en  cas  de  collaboration,  à  une  traduction, 
d'un  Français  et  d'un  étranger,  les  juges,  n'ayant  nulle 
raison  de  préférer  l'avis  de  l'un  à  celui  de  l'autre,  ont 
ordonné  le  séquestre  du  manuscrit  jusqu'à  leur 
entente  pour  sa  publication  (6)  ;  une  pièce  ayant 
été  composée  pour  la  scène  par  deux  auteurs,  le 
tribunal  a  refusé  d'autoriser  l'un  à  la  concéder,  sans 
l'assentiment  de  l'autre,  à  une  société  de  films  ciné- 
matographiques (7). 

Les  contestations  entre  copropriétaires  d'une  sépul- 
ture de  famille  ne  se  peuvent  généralement  résoudre 


1.  —  Pouillet  :  Tr.  de  la  Propr.  littér.  et  artist.,  n°s  112  et 
119). 

2.  —  Trib.  Seine,  4  févr.  1904  {Gaz.  Trib.,  5  fév.)  ;  19  mars 
1891  (J.  Le  Droit,  18  mai);  Paris,  13  mai  1884  (Ann.  Prop.  ind., 
1885,  p.  8i0)  ;  Trib.  Seine,  26  déc.  1878  (J.  Le  Droit,  27  déc.)  ; 
Paris,  21  juin  1858  (S.  59.2.113). 

3.  —  Paris,  21  fév.  1873  (Ann.  Propr.  ind.,  1873,  p.  153). 

4.  —  Paris,  1er  janv.  1876  (ibid.,  1876,  p.  361). 

5.  —  Paris,  19  déc.  1878  (ibid.,  1879,  p.  82). 

6.  —  Paris,  20  janv.  1905  (J.  Clunet,  1905,  p.  372). 

7.  —  Trib.  Seine,  6  mai  1914  (Gaz.  Trib.  14.1.2.394). 
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qu'en  fait,  les  tombeaux  n'étant  pas  objet  de  propriété 
ordinaire  (1).  Par  leur  destination,  ils  ne  peuvent 
être  ni  partagés,  ni  licités  (2).  D'où  la  nécessité  pour 
le  juge  de  concilier  les  prétentions  divergentes  des 
intéressés.  . 

Le  décret  du  23  prairial  an  XII  et  ceux  qui  l'ont 
modifié  ou  complété  ne  contenant  que  des  prescrip- 
tions de  police,  non  des  règles  de  Droit  privé,  la  juris- 
prudence pose  en  principe  que  chacun  des  coproprié- 
taires du  tombeau  peut  en  user  selon  sa  destination, 
c'est-à-dire  pour  la  sépulture,  dans  le  seul  ordre  des 
décès,  des  membres  de  la  famille,  en  comprenant  cette 
expression  plus  ou  moins  largement  selon  les  termes 
de  l'acte  de  concession,  —  sauf  à  respecter,  chez  leurs 
copropriétaires,  les  susceptibilités  motivées  par  l'hon- 
neur dû  à  la  mémoire  des  morts  y  reposant  déjà. 

Les  juges  du  fait  examineront  si  leurs  griefs,  contre 
les  parents  de  l'un  d'eux,  sont  assez  sérieux  pour  en 
empêcher  l'ensevelissement  dans  la  sépulture  fami- 
liale (3),  ou  si  la  conduite  de  l'un  d'entr'eux  a  été 
assez  critiquable  moralement  pour  exiger  qu'on  l'en 
écarte  (4).  Ils  peuvent  même  y  admettre  la  sépulture 
d'enfants  naturels.  (5). 

De  même  ils  décideront  si  les  inscriptions  qu'un 
des  copropriétaires  veut  faire  sur  le  monument  ne 
sont  pas  contraires  aux  désirs  et  aux  sentiments  des 
autres  (6). 


1.  —  Cass.,  23  janv.  1894  (S.  94.1.315). 

2.  —  Paris,  24  fév.  1893  (S.  93.2.189)  ;  Trib.  Seine,  9  mai 

1883  (S.  84.2.72)  ;  Turin,  22  nov.  1883  (S.  85.4.7)  ;  cf.  Trib. 
Seine,  16  avril  1912  (S.  1919.1.113,  note  M.  Mestre».  Ces  princi- 
pes ne  s'appliquent  pas  toutefois  aux  tombeaux  vides  :  Limoges, 
27  mai  1919  (S.  20.2,  sup.  2). 

3.  —  Trib.  Bordeaux,  8  nov.  1911   (S.  II. 2,  sup.  31). 

4.  —  Bourges,  22   màrs  1911    (S.  11.2.112). 

5.  —  Trib.  Seine,  24  déc.   1856  (S.  57.2.338  ;  D.  P.  58.3.53). 

6.  —  Bordeaux,  27  fév.  1882  (S.  83.2.109)  ;  Rouen,  21  mars 

1884  (S.  85.2.196). 
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Enfin,  ils  prendront  toutes  mesures  pour  assurer  à 
chacun  des  parents  l'accès  du  tombeau,  afin  d'y  venir 
manifester  leurs  sentiments  vis-à-vis  de  leurs  parents 
disparus  et  leur  rendre  les  honneurs  convenables  (1). 

B.  Naturelles  ou  légales,  les  servitudes  font  surgir 
quantité  de  questions  que  la  loi  renvoie  ou  laisse  à 
la  prudence  du  juge.  On  connaît  la  nécessité  des  règle- 
ments d'eaux.  Impossible  au  législateur  le  plus  avisé 
de  régler  d'avance  la  façon  de  résoudre  les  discussions 
entre  les  divers  riverains  d'un  cours  d'eau,  non  navi- 
gable ni  flottable,  quant  à  l'usage  de  celui-ci  ;  trop 
de  contingences  matérielles  doivent  entrer  en  ligne 
de  compte.  Le  mieux  est  donc  de  s'en  remettre  complè- 
tement au  juge  (art.  645  C.  civ.  ;  loi  6  oct.  1919,  art.  6, 
§  5),  à  charge  de  concilier  l'intérêt  de  l'agriculiure 
et  le  respect  de  la  propriété.  La  Cour  suprême  entend 
largement  la  mission  du  juge  en  la  matière  (2). 

Pour  mêmes  raisons,  pouvoirs  identiques  lui  sont 
reconnus  afin  de  déterminer,  faute  d'accord  des  inté- 
ressés, les  conditions  d'exercice  des  servitudes  pour 
passage  d'enclave  (art.  682-684  C.  civ.),  d'aqueduc  ou 
d'écoulement  d'eau  (loi  29  avril  1845,  art.  4),  de  drai- 
nage (loi  10  juin  1854,  art.  5,  cf.  art.  662  et  701,  §  3,  G. 
civ.  ;  loi  11  juil.  1847,  art.  3). 

De  même  encore  s'agit-il  d'affranchir  une  forêt  de 
droit  d'usage,  par  voie  de  cantonnement,  si  l'accord 
ne  peut  s'établir  entre  les  intéressés,  la  loi  s'en  remet 
au  juge  (art.  63  C.  forest.)  ;  et  la  jurisprudence  de 
reconnaître  au  juge  du  fond  pouvoir  discrétionnaire 
pour  opérer  cette  transformation  (3). 

C.  L'ouverture  d'une  succession  et  la  dissolution 
d'une  communauté  entre  époux  sont  l'occasion  de 


J.  —  Poitiers,  27  nov.  1905  (S.  08.2.134)  ;  Turin,  7  avril 
1903  (S.  06.4.13). 

2.  —  Cass.,  31  juil.  1907  (S.  09.1.190). 

3.  —  Req.,  21  juil.  1913  (S.  16.1.8,  et  les  renvois). 
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mainte  action  in  faction.  L'envoi  en  possession  du 
légataire  universel  désigné  par  testament  olographe 
ou  mystique  n'est  ordonné  par  le  président  du  tri- 
bunal qu'à  raison  des  circonstances  de  fait  (1)  ;  elle 
peut  être  la  cause  de  débats  contentieux  (2). 

La  liquidation  et  le  partage  exigent  que  le  juge  ait 
une  grande  latitude.  L'héritier  qui  trouverait  insuf- 
fisant le  délai  de  trois  mois  et  quarante  jours,  pour 
faire  inventaire  et  délibérer,  peut  demander  un  délai 
supplémentaire  au  tribunal,  qui  statuera  suivant  les 
circonstances  (art.  798  et  1458)  ;  et  l'on  trouve  ce 
pouvoir  tellement  indispensable,  qu'on  l'étend  aux  cas 
prévus  par  les  articles  1442  et  1483  (3). 

La  formation  des  lots  des  héritiers,  quoique  chacun 
doive  comprendre  en  principe  mêmes  quantités  de 
biens  de  même  nature,  (art.  826  et  832  C.  civ.),  exige 
forcément  quelque  latitude  ;  c'est  pourquoi  la  loi  dit  : 
«  s'il  se  peut.  »  Expressions  semblables  se  retrouvent 
au  sujet  du  rapport  d'immeubles  en  nature  (art.  859 
C.  civ.).  De  même,  la  licitation  ne  s'impose  que  s'il  est 
impossible  de  partager  commodément,  et  la  loi  permet 
les  attributions  avec  soultes  et  compensations  (art. 
827  et  833).  Au  juge  donc  d'apprécier  discrétionnaire- 
ment  en  fait  l'équivalence  des  biens,  l'inconvénient 
de  partager  les  immeubles  en  nature  et  l'opportunité 
des  soultes.  Son  pouvoir  d'appréciation  est  certaine- 
ment ici  considérable  (4),  —  quoique  en  pratique  il 
ne  paraisse  pas  en  user  souvent  pour  éviter  la  licita- 
tion '5),  —  et  il  ne  lui  serait  interdit  que  de  substituer 

1.  _  pau    io  juin  1904  (S.  05.2.199)  ;  Poitiers,  3  août  1907 

(S.  08.2.277)'. 

2.  —  Mêmes  arrêts. 

3  _  pau?  28  mars  1887  (S.  88.2.117);  Orléans,  7  mars  1863 
(D.  P.  63.2.100). 

4.  —  Caen,  16  mars  1839  (S.  39.2  326  ;  D.  P.  39.2.198). 

5.  —  a.  Colin  et  Capitant,  op.  cit.,  III,  p.  524.  Dans  la 
matière  voisine  des  partages  d'ascendants,  la  jurisprudence 
reconnaît  au  testateur  les  plus  larges  pouvoirs  :  Req.,  23  nov. 
1898  (S.  99.1.94,  et  les  renvois). 
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un  mode  nouveau  de  partage  aux  seuls  moyens  prévus 
par  la  loi,  comme  l'attribution  entière  d'un  immeu- 
ble à  l'un  moyennant  paiement  d'une  somme  d'argent 
à  l'autre  (1). 

Ces  pouvoirs  s'accroissent  encore  dans  les  cas  pré- 
vus par  des  lois  récentes.  Ainsi  le  juge  appréciera-t-il 
souverainement  l'opportunité  de  maintenir  l'indivi- 
sion d'une  habitation  à  bon  marché  (loi  12  juil.  1906, 
art.  8),  d'une  petite  propriété  rurale  (loi  10  avril  1908, 
art.  1er),  d'un  bien  de  famille  insaisissable  (loi  12  juil. 
1909,  art.  18)  ;  celle  de  convertir  en  rente  viagère  l'usu- 
fruit du  conjoint  survivant  (art.  767,  §  9,  C.  civ., 
modifié  par  la  loi  9  mars  1891). 

La  transmission  héréditaire  des  choses  ayant  une 
valeur  exclusivement  ou  principalement  morale 
n'étant  pas  réglée  par  la  loi,  il  incombe  au  juge  de 
résoudre,  selon  les  circonstances,  les  constatations 
survenues. 

C'est  premièrement  le  cas  pour  les  tombeaux  de 
famille.  N'ayant  pas  une  valeur  appréciable  en  argent, 
ils  échappent  aux  principes  ordinaires  de  la  propriété 
et  de  la  transmission  des  biens  (2),  et  ne  font  point 
partie  de  la  masse  héréditaire  partageable.  A  qui  pas- 
sent-ils donc  après  la  mort  de  leur  fondateur  ?  Ici 
encore,  les  tribunaux  suivent  d'abord  les  volontés  de 
celui-ci  formellement  exprimées  dans  un  testament, 
d'autant  plus  complètement  qu'elles  sont  ici  affran- 
chies des  restrictions  ordinaires  concernant  la  quotité 
disponible  (3).  On  discute  seulement  pour  savoir  s'ils 
seraient  transmissibles  hors  de  la  famille  (4).  Faute 


1.  —  Civ.,  8  déc.  1914  iGaz.  Trib.,  14.2.1.37  ;  S.  15.1,  sup.  8). 

2.  —  Req.,  9  juin  1898  (motifs)  (S.  02.1.134)  ;  23  janv.  1894 
(S.  94.1.315)  ;  7  avril  1857  (D.  P.  57.1.311). 

3.  —  Req.,  7  avril  1857  précité  ;  Nancy,  24  mai  1889  (S. 
89.2.188);  Paris,  24  fév.,  1893  (S.  93.2.189). 

4.  —  Trib.  Seine,  9  mai  1883  (S.  84.2.72)  ;  Lyon,  4  fév.  1875 
(S.  77.2.35)  ;  Trib.  Ajaccio,  2  mars  1906  (Gaz.  Pal.  06.1.555). 
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de  dispositions  testamentaires  expresses,  on  recher- 
che les  intentions  du  fondateur  d'après  ses  déclara- 
tions ou  ses  agissements,  et  notamment  s'il  a  voulu 
transmettre  son  tombeau  de  famille  au  légataire  uni- 
versel de  ses  biens  (1).  En  l'absence  de  toute  indica- 
tion de  ce  genre,  le  tombeau  est  remis  aux  parents,  de 
préférence  aux  légataires  ;  on  discute  sur  leur  pré- 
férence au  conjoint  survivant  (3). 

Les  portraits  et  papiers  de  famille,  uniformes,  déco- 
rations, armes  d'honneurs  et  autres  souvenirs  d'une 
valeur  morale  généralement  très  supérieure  à  leur 
valeur  pécuniaire,  suivent-ils  le  sort  des  biens  ou  sont- 
ils  transmis  à  part  ?  La  jurisprudence  admet  qu'ils 
peuvent  être  légués,  dans  tous  les  cas,  à  des  étrangers 
à  la  famille,  sauf  atteinte  à  la  réserve  héréditaire  (4) . 

Ils  passeraient  donc  au  légataire  universel,  faute 
d'indication  contraire.  En  l'absence  de  legs,  s'il  y  a 
plusieurs  héritiers,  la  jurisprudence  écarte  l'indivision 
perpétuelle  (5).  Quant  à  l'attribution  à  l'un  des  héri- 
tiers, les  solutions  ont  varié  selon  les  époques  :  ancien- 
nement, on  les  attribuait  par  tirage  au  sort  (6),  ou 


1.  —  Agen,  23  juin  1909,  et  Poitiers,  30  déc.  1908  (S.  09.2.243 
et  220)  ;  Aix,  17  avril  1907  (S.  07.2.278). 

2.  —  Toulouse,  25  avril  1904  (S.  05.2.9);  Trib.  Seine,  9  mai 
1883  (S.  84.2.72)  ;  Poitiers,  11  août  1873  (S.  75.2.22). 

3.  —  Ecartent  le  conjoint  :  Trib.  Périgueux^  8  mars  1911  (S. 
11.2,  sup.  33)  ;  Bordeaux,  20  nov.  1899  (S.  1900.2.139),  et  9  fév. 
1887  (S.  88.2.131)  ;  préfère  le  conjoint  :  Bordeaux,  12  août  1901 
(S.  02.2  240). 

4.  —  Beq.,  23  déc.  1901  (S.  02.1.216  ;  D.  P.  02.1.183)  ;  Civ., 
11  juin  1890  (S.  90.1.472)  ;  Beq.,  26  janv.  1886  (S.  87.1.214)  ,  et 
5  fév.  1867  (Afin.  Prop.  ind.,  1870,  p.  105);  Trib.  Angers,  10  juin 
1868  (S.  69.2.290);  Paris,  2  juin  1865  (Ann.  Prop.  ind.,  1865, 
p.  378)  ;  Trib.  Seine,  2  déc.  1864  (D.  P.  64.3.112).  Certaines 
décisions  réservent  le  cas  où  ces  'souvenirs  n'auraient  aucune 
valeur  pécuniaire  appréciable  :  Angers,  4  fév.  1869  (S.  69.2.289). 

5.  —  Beq.,  23  déc.  1901,  précité  ;  Paris,  3  mars  1896  (S.  99. 
2.31)  ;  Trib.  Seine,  16  août  1862  (D.  P.  64.2.58). 

6.  —  Trib.  Caen,  12  mai  1830,  cité  par  Demolombe  (Tr.  des 
Successions,  III,  n°  701);  Paris,  25  nov.  1846  (J.  Palais,  1846. 
p.  716). 
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par  licitation  entre  héritiers  (1)  ;  plus  tard  on  pré- 
féra les  attribuer  à  l'un  des  héritiers  désigné  par  le 
juge  et  qui  pouvait  être  soit  celui  que  ces  souvenirs, 
des  correspondances  par  exemple,  concernaient  plus 
personnellement  (2),  soit  l'aîné,  ou  celui  qui  porte  le 
nom  du  défunt,  ou  peut  le  mieux  continuer  les  tradi- 
tions de  l'ancêtre  dont  ces  souvenirs  proviennent  (3), 
sauf  à  lui  à  en  aider  les  autres  parents  s'ils  leur  sont 
utiles.  Un  plus  récent  arrêt  modifie  légèrement  cette 
solution,  en  décidant  que  ces  objets  seront  partagés 
en  nature  ;  mais  que  le  juge  peut  ordonner  toute 
mesure,  afin  de  permettre  à  chaque  héritier  d'en  con- 
server le  souvenir,  par  exemple  de  prendre  copie  des 
portraits  (4).  Les  solutions  ci-dessus  comportent 
d'ailleurs  quantité  de  variantes  de  détails  (5). 

§3.  —  Actions  relatives  a  la  théorie 
des  orligations 

A)  Les  textes  visent  quelques  hypothèses.  —  En 
particulier,  citons  les  articles  1244  C.  civ.  et  122  du 
C.  proc,  autorisant  le  juge  à  concéder  un  délai  de 
grâce  «  en  considération  de  la  position  du  débiteur  ». 
D'où  la  jurisprudence  a  déduit  le  pouvoir  de  frac» 
tionner  la  dette,  en  échelonnant  les  paiements  (6).  — 
L'article  1648  G.  civ.  prescrit  d'intenter  l'action  en 
garantie  contre  le  vendeur  pour  vices  rédhibitoires  à 

1.  —  Lyon,  20  déc.  1861  (S.  62,2.309;  D.  P.  64.2.7);  Paris, 
19  mars  1864  (S.  64.2.170  ;  D.  P.  64.2.58). 

2.  —  Paris,  15  déc.  1875  (Gaz.  Trib.,  18  déc.) 

3.  —  Trib.  Seine,  16  août  1862  (S.  62.2.309  ;  D.  P.  64.2.58)  ; 
Dijon,  2  fév.  1865  (S  67.2.239)  ;  Trib.  Seine,  7  mai  1870  (S. 
71.2.50  ;  D.  P.  70.3.103)  ;  Paris,  1er  déc.  1876'  (D.  P.  78.2.73)  ; 
Toulouse,  6  juil.  1880  (J.  G.,  v°  Lettres  missives,  n°  29);  Angers, 
12  fév.  1885  (S.  86.2.186). 

4.  —  Paris,  3  mars  1896  (S.  99.2.31). 

5.  —  Cf.  sur  toutes  ces  solutions  :  M.  Gény,  Des  Droits  sui- 
tes Lettres  missives,  ïl9  n°  257,  pp.  273  et  s. 

6.  —  Cass.,  20  déc.  1842  (S.  43.1.223  ;  D.  P.  43.1.22).  Jurispr. 
depuis  lors  constante. 
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bref  délai,  donnant  implicitement  au  juge  le  pouvoir 
de  le  déterminer  selon  les  circonstances,  quand  on 
ne  trouve  aucune  indication  dans  la  loi,  l'usage  ou  la 
convention  (1).  De  ce  texte,  on  déduit  que  le  juge 
peut  fixer  librement  le  point  de  départ  du  délai,  choi- 
sissant selon  l'occurrence  le  jour  de  la  vente,  celui  de 
la  livraison  ou  celui  de  la  découverte  du  vice  (2).  — 
Les  articles  1900  et  1901,  relatifs  à  la  fixation  d'un 
terme  à  l'emprunteur,  dans  le  silence  du  contrat  de 
prêt,  s'en  remettent  également  à  l'arbitrage  du  juge, 
qui  statuera  selon  les  circonstances  particulières  à 
chaque  espèce  (3).  —  L'article  1871  laisse  à  son 
appréciation  les  causes  de  dissolution  des  sociétés  à 
terme,  avant  l'arrivée  du  terme  (4). 

En  dehors  de  toute  allusion  dans  les  textes,  la  juris- 
prudence admet  ici  encore  un  grand  nombre  d'actions 
in  factura.  Notons  seulement  les  exemples  les  plus 
connus. 

Lorsque,  pour  la  constatation  d'un  contrat,  la  loi 
prescrit  la  rédaction  d'un  acte  notarié,  ou  que  les 
parties  ont  convenu  d'en  rédiger  un,  si  elles  ne  s'en- 
tendent pas  pour  désigner  le  notaire  rédacteur,  le 
juge  désignera  celle  d'entr'elles  qui  le  choisira  (5). 
Cette  option  du  juge  est  discrétionnaire  (6),  et  s'exer- 

1.  —  Cass.,  7  fév.  1872  (S.  72.1.222  ;  D.  P.  72.1.129)  ;  27  juin 
1887  (S.  87.1.316  ;  D.  P.  88.1.300)  ;  12  nov.  1884  (S.  86.1.149). 

2.  —  Cass.,  12  nov.  1884  et  27  juin  1887,  précités  ;  26  oct 
1886  (S.  86.1.470). 

3.  —  Req.,  4  juil.  1904  (S.  05.1.37). 

4.  —  Cass.,  24  janv.  1899  S.  00.1.10)  ;  15  mars  1881  (S.  81.1. 
221  ;  D.  P.,  82.1.421)  ;  11  nov.  1896  (S.  97.1.8).  Toutefois,  nous 
avons  vu  plus  haut  (ch.  XI,  sect.  2)  que  la  mésintelligence- 
volontaire  ne  serait  pas  cause  suffisante  :  Trib.  com.  Avignon, 
28  nov.  1913  (J.  Le  Droit,  10  fév.). 

5.  —  Vente  :  Paris,  22  fév.  1884  (S.  84.2.77);  Amiens,  30  avril 
1913  (Rec.  pér.  proced.,  1913,  p.  420;  S.  14.2.115);  Constitution 
d'hypothèque  :  Bordeaux,  26  juil.  1843,  et  Req.,  3  juil.  1844 
(D.  P.  44.1.279  ;  S.  44.1.667)  ;  quittance  :  Req.,  30  avril  1873 
(D.  P.  73.1.469). 

6.  —  Req.,  14  mars  1864  (D.  P.  64.1.297);  Civ.,  12  déc.  1881, 
motifs  (S.  82.1.206);  cf.  Req.,  3  juil.  1844,  précité. 
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cera  d'après  considérations  de  pur  fait,  sans  être  tenu 
d'observer  ni  les  règlements  des  Chambres  des  no- 
taires, ni  les  usages  locaux. 

Quoique  la  part  contributoire  de  la  femme,  séparée 
de  biens,  conventionnellement  ou  dont  tous  biens  sont 
paraphernaux,  à  la  dépense  commune  soit  en  prin- 
cipe déterminée  par  le  contrat  de  mariage,  ou,  dans 
son  silence,  fixée  par  la  loi  au  tiers  de  ses  revenus 
(art.  1537  et  1575  C.  civ.),  on  admet  que  le  devoir  de 
secours  et  d'assistance  entre  époux  l'oblige  à  verser 
une  portion  supérieure,  si  les  besoins  du  ménage 
l'exigent.  Les  circonstances  où  ils  imposeront  cette 
nouvelle  part  contributoire  sont  librement  appréciées 
par  le  juge,  et  il  fixe  cette  contribution  ex  aequo  et 
bono  (1). 

Si  le  débiteur  peut,  en  général,  exiger,  quand  il 
paie,  la  restitution  du  titre  de  créance,  le  juge  peut 
toutefois  en  décider  autrement  quand,  à  raison  des 
circonstances,  sa  possession  reste  utile  au  créan- 
cier (2). 

B)  En  matière  d'obligations,  Tune  des  questions  qui 
donnent  lieu  le  plus  souvent  à  des  actions  in  factum, 
c'est  la  répartition  discrétionnaire  d'une  indemnité 
entre  les  coauteurs  d'un  dommage,  codébiteurs  soli- 
daires de  sa  réparation. 

Lorsqu'on  peut  discerner  dans  quelle  mesure  cha- 
cun d'eux  a  spécialement  été  la  cause  du  dommage, 
la  répartition  de  la  dette  entre  tous,  par  le  juge  du 
fond,  s'effectue  par  application  d'un  véritable  prin- 
cipe de  Droit  (3).  Mais  lorsque  la  faute  de  chaque 
délinquant  est  la  cause  directe  et  nécessaire  de  la  tota- 
lité du  dommage,  on  n'en  doit  pas  moins  répartir  In 
dette    entre    tous    dans    leurs    rapports  respectifs 


1.  —  Cass.,  2  juil.  1851  (S.  51.1.509;  D.  P.  51.T.272). 

2.  —  Civ.,  7  mars  1859  (D.  P.  59.1.119). 

3  —  Req'.,  28  mars  1904  (S.  06.1.308);  5  avril  1886  (S.  86. 
1.272);  20  juil.  1880  (S.  80.1.350);  30  juin  1879  (S.  81.1.109). 
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(art.  1213  et  1225  C.  civ)  ;  la  loi  n'indiquant  point  les 
bases  de  cette  répartition,  le  juge  ici  encore  opère 
ex  sequo  et  bono.  (Voy.  par  exemple  loi  5  avril  1884, 
art.  107)  (1). 

La  question  s'est  souvent  posée  quant  à  la  respon- 
sabilité solidaire  des  communes  en  cas  d'émeute  (2), 
à  celle  des  fondateurs  ou  membres  des  conseils  de  sur- 
veillance dans  les  sociétés  par  actions,  à  celle  des  pro- 
priétaires de  navires  qui  se  sont  abordés  en  mer  avant 
la  loi  du  15  juillet  1915.  L'idée  qui  paraît  dominer  en 
jurisprudence  est  celle  de  la  répartition  de  l'indem- 
nité proportionnellement  à  la  gravité  des  fautes  de 
chacun.  Elle  l'applique  scrupuleusement  soit  aux  com- 
munes, soit  aux  particuliers  quand  les  fautes  des 
divers  agents  sont  d'inégale  gravité  (3). 

Quand  chacun  a  commis  une  faute  de  même  gra- 
vité que  celle  des  autres,  la  majorité  des  arrêts  cherche 
à  répartir  également  l'indemnité  entre  ceux  qui  doi- 
vent en  supporter  la  charge  définitive.  Si  les  auteurs 
du  dommage  sont  des  particuliers,  on  la  divise  entre 
tous  par  portions  égales  (4).  Si  ce  sont  des  communes, 


1.  —  Req.,  22  juil.  1901  (S.  02.1.393,  note  M.  Colin);  14  janv. 
et  17  fév.  1852  (D.  P.  52.1.157  et  158). 

2.  —  Depuis  que  fut  reconnue  solidaire  la  responsabilité  des 
diverses  communes  dont  les  habitants  participent  à  une  émeute: 
Req.,  17  juil.  1838  (D.  P.  38.1.321);  5  mars  1839  (D.  P.  39.1.123). 

3.  —  Pour  les  communes  :  Riom,  14  juin  1843,  motifs  (S. 
43.2.329;  D.  P.  43.2.197);  Orléans,  14  août  1851  (D.  P.  51.2.187). 
Même  idée,  au  fond,  dans  les  arrêts  suivants  :  Lyon,  5  juil. 
1850,  et  Req.,  14  janv.  1852  (D.  P.  52.1.157),  qui  répartissent 
l'indemnité  proportionnellement  au  nombre  des  codélinquants 
de  chaque  commune. —  Pour  les  membres  des  conseils  de  surveil- 
lance des  Sociétés  par  actions:  Req.,  26  nov.  1907  (S.  08.1.183). — 
Pour  les  auteurs  de  l'abordage  de  deux  navires  :  Rordeaux, 
30  juil.  1888,  et  Civ.,  11  juil.  1892  (S.  92.1.505).  Une  variante 
de  la  même  idée  se  retrouve  dans  :  Rennes,  2  août  1886,  et 
Req..  28  mai  1889  (S.  90.1.9),  répartissant  l'indemnité  entre  les 
membres  d'un  Conseil  de  surveillance  proportionnellement  à 
l'effective  durée  de  leurs  fonctions 

4.  —  Aix,  7  août  1879  (S.  81.2.64);  Req.,  3  déc.  1906  (S. 
07.1.269). 
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leurs  contribuables  devant,  en  dernière  ligne  de 
compte,  supporter  les  frais  de  la  condamnation,  celle-ci 
fut  longtemps  répartie  entre  lesdites  communes  pro- 
portionnellement à  leur  fortune,  appréciée  d'après  le 
montant  total  des  contributions  directes  de  cha- 
cune (1).  Plus  récemment,  on  a  cru  devoir  fixer  leurs 
parts  contributives  d'après  le  nombre  de  leurs  habi- 
tants ;  de  fait,  ce  sont  des  impôts  de  consommation, 
les  octrois,  qui  sont  aujourd'hui  la  principale  res- 
source de  beaucoup  de  communes,  et  leur  rendement 
est  proportionnel  au  nombre  de  leurs  habitants  (2). 

Il  y  a  quelque  cinquante  ans,  l'on  rencontrait  par 
exception  des  bases  de  répartition  différentes.  Ainsi 
avàit-on  jugé  que  chacun  des  fondateurs  d'une  société 
anonyme,  solidairement  responsable  de  sa  nullité  (loi 
24  juil.  1867,  art.  41)  supporterait  le  montant  de  la 
condamnation  encourue  proportionnellement  au  nom- 
bre d'actions  lui  appartenant  (3). 

SECTION  II 

Actions  «  in  factum  »  en  matière  de  compétence 
et  de  procédure 

Pas  plus  que  le  Droit  civil  ou  commercial  la  procé- 
dure ne  manque  d'actions  in  factum.  Dans  une  série 
d'hypothèses,  notre  Code  de  1806  laisse  au  juge  un 
pouvoir  discrétionnaire.  Sans  doute  il  est  peu  d'ar- 


1.  —  Riom,  14  juin  1843,  précité;  Orléans,  9  août  1850  (S. 
51.2.689;  D.  P.  51.2.145),  et  14  août  1851,  précité;  Req.  17  fév. 
1852  (D.  P.  52.1.158). 

2.  —  Req.,  22  juil.  1901  (S.  02.1.393,  note  Maurice  Colin). 

3.  —  Bordeaux,  9  mars  1874  (S.  76.1.188).  —  Comme  nous 
le  remarquions  au  début  du  chapitre,  la  loi  du  15  juillet  1915, 
sur  l'abordage  et  l'assistance  en  mer,  n'a  fait  que  consacrer 
les  solutions  de  raison  et  d'équité  ressortissant  de  la  jurispru- 
dence dominante.  C'est  pourquoi  on  Pa  jugée  rétroactive  : 
Rouen,  26  juin  1918  (Gaz.  Trib.  1919.2.73);  Req.  3  mai  1919 
(S.  19  1,  sup.  111). 
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ticles  s'en  remettant  expressément  à  la  prudence  du 
juge  (1);  mais  il  en  est  beaucoup  d'autres  où  la  juris- 
prudence considère  qu'on  s'y  réfère  implicitement, 
et  des  cas  plus  nombreux  encore  où,  dans  le  silence  de 
la  loi,  elle  le  laisse  décider  en  fait. 

La  marche  de  toute  la  procédure  est  sensiblement 
subordonnée  à  la  sagesse  du  juge,  libre  la  plupart  du 
temps  de  la  diriger  selon  les  circonstances.  Il  n'est 
guère  d'incidents  de  procédure  où  il  ne  puisse  exercer 
plus  ou  moins  son  pouvoir  discrétionnaire  :  compé- 
tence d'une  juridiction,  composition  du  tribunal, 
preuves,  mode  d'instruction,  longueur  du  procès..., 
outre  ses  pouvoirs  quant  aux  dépens  et  à  l'exécution 
des  jugements. 

Nous  nous  cantonnerons  dans  les  principaux  exem- 
ples, négligeant  surtout  les  menus  détails  sur  la  dis-  ^ 
tribution  aux  diverses  chambres,  la  mise  au  rôle,  la 
sortie  du  rôle,  et  autres  opérations  analogues. 

A.  Si  la  compétence  proprement  dite  est  réglée 
rigoureusement  par  la  loi,  il  n'en  est  pas  de  même  de 
la  litispendance  et  de  la  connexité,  dont  les  textes  ne 
précisent  ni  la  définition  ni  les  effets. 

En  l'absence  de  formule  légale,  il  incombe  au  juge 
du  fond  de  les  définir.  Quant  à  la  litispendance,  on 
s'en  tient  d'ordinaire  à  la  notion  traditionnelle  ;  mais, 
quant  à  la  connexité,  les  solutions  demeurent  essentiel- 
lement Hottantes.  Si,  d'après  les  idées  généralement 
admises,  deux  litiges  sont  connexes  quand,  sans  qu'ils 
soient  identiques,  la  solution  donnée  à  l'un  pourrait 
être  inconciliable  avec  la  décision  rendue  sur  l'autre, 
cette  inconciliabilité,  susceptible  de  plus  ou  de  moins, 
soulève  une  question  d'opportunité  plutôt  que  de 
Droit,  question  qu'il  appartient  donc  au  juge  du  fait 


1.  —  Cf.  Garsonnct  et  Cézar-Bru,  op.  cit.,  H,  n°  51,  p.  96, 
texte  et  note  6. 
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de  trancher  souverainement  d'après  les  circonstan- 
ces (1). 

De  même  en  est-il  lorsque,  sans  aller  jusqu'à  récla- 
mer la  jonction  des  instances,  on  demande  qu'il  soit 
sursis  au  jugement  de  l'une  jusqu'au  jugement  d'une 
autre  déjà  pendante,  la  solution  de  la  première  étant 
susceptible  d'influer  sur  celle  de  la  seconde.  Comme  il 
s'agit  encore  là  d'une  véritable  connexité,  bien  qu'on 
n'en  réclame  pas  les,  effets  les  plus  radicaux,  les  pou- 
voirs du  juge  doivent  être  identiques  (2). 

Des  demandes  connexes,  on  doit  rapprocher  les 
dernandes  reconventionnelles  ou  en  compensation, 
formées  par  le  défendeur  et  soumises  nécessairement 
à  l'appréciation  discrétionnaire  du  juge  (3). 

Joignons  ici  le  pouvoir  du  jug^  de  paix  de  statuer 
sur  la  demande  principale,  ou  de  renvoyer  toute  l'af- 
faire au  tribunal  d'arrondissement,  quand  on  forme  à 
sa  barre  une  demande  reconventionnelle  ou  en  com- 
pensation excédant  sa  compétence  (loi  12  juillet  1905, 
art.  11-4°). 

Sur  les  effets  de  la  litispendance  et  de  la  connexité, 
la  loi  reste  également  muette.  Quand  un  seul  des  tri- 
bunaux saisis  est  compétent,  l'affaire  est  naturelle- 
ment renvoyée  devant  lui,  le  règlement  de  juge  se 
basant  alors  sur  un  principe  de  Droit.  Hors  de  là,  l'au- 
torité qui  statue  sur  le  règlement  de  juge  possède 
pouvoir  souverain  pour  décider,  d'après  des  considéra- 
tions de  fait  (4),  même  lorsque  cette  autorité  sera  la 
Cour  de  Cassation,  appréciant  ici  par  exception  les 
faits  litigieux  (5) 

Ordinairement  l'affaire  unique,  en  cas  de  litispen- 

1.  — 'Cass.,  7  mars  1904  (S.  05.1.287);  14  janv.  1890  (S.  93. 
1.460);  Poitiers,  16  mai  1894,  deux  arrêts  (S.  94.2.245). 

2.  —  Cass.,  13  mars  1912  (S.  14.1.78). 

3.  —  Reconvention  :  Cass.,  3  mars  1879  (S.  81.1.351  ;  com- 
pensation :  15  juil.  1885  (S.  86.1.126). 

4.  —  Req.,  20  juin  1910  (D.  P.  14.1.248). 

5.  —  Req.,  13  nov.  1912  (S.  13.1,  sup.  2). 
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dance,  toutes  les  affaires  en  cas  de  connexité,  quand 
elles  sont  également  importantes,  sont  renvoyées 
devant  le  premier  juge  saisi  (1).  En  cas  d'inégale 
importance  d'affaires  connexes,  elles  sont  renvoyées 
devant  le  tribunal  saisi  de  la  principale  (2).  Lorsque, 
des  divers  juges  saisis,  l'un  est  tribunal  de  Droit  com- 
mun et  les  autres  sont  tribunaux  d'exception,  c'est 
devant  la  juridiction  de  Droit  commun  que  l'affaire 
ou  toutes  les  affaires  doivent  être  évidemment  ren- 
voyées (3).  Cette  triple  règle  pourtant  n'a  rien  d'ab- 
solu et  les  règlements  de  juges  s'en  écartent  souvent, 
à  raison  des  avantages  pratiques  d'un  autre  choix 
pour  la  bonne  administration  de  la  justice.  Les  motifs 
de  dérogation  habituellement  prônés  sont  le  nombre 
des  intéressés  domiciliés  dans  le  ressort  de  l'un  des 
juges  (4),  la  centralisation  dans  l'un  des  ressorts  des 
intérêts  en  cause  (5),  l'avancement  dé  la  procédure 
devant  l'un  des  tribunaux  saisis  (6). 

B.  En  cas  de  récusation,  si  le  récusant  n'apporte 
pas  la  preuve  écrite  de  ses  allégations,  le  tribunal  est 
libre,  selon  les  circonstances,  de  rejeter  la  récusation 
sur  la  simple  déclaration  du  juge  récusé,  ou  d'or- 
donner la  preuve  testimoniale  (.art.  389,  proc). 

C.  La  preuve  écrite  soulève  deux  incidents  particu- 
lièrement graves  :  la  vérification  d'écriture  et  l'inscrip- 
tion de  faux.  A  leur  égard,  la  loi  ne  prévoit  que  deux 
hypothèses  de  décisions  discrétionnaires.  Au  cas  de 


1.  _  Cass.  u  fév.  1905  (S.  06.1.342);  3  déc.  1890  (S.  91.1.255). 

2.  _  Req.  19  déc.  1893  (S.  96.1.80);  30  nov.  1891  (S.  92.1.77)  j 
13  fév.  1888  (S.  88.1.256);   18  avril   1842  (D.   P.  42.1.281,  et 

renvois). 

3.  —  Req.,  23  janv.  1888  (S.  88.1.109). 

4.  —  Req.,  11  avril  1910  (S.  13.1.508);  19  juil.  1887  (S.  88. 

1.80). 

5.  —  Req..  27  fév.  1888  (S.  91.1.263). 

6.  —  Req.,  25  fév.  1907  (S.  07.1.224).  Le  juge  possède  tout 
pouvoir  d'apprécier  s'il  doit  retenir  ou  rejeter  les  actions 
contre  les  parties  sans  résidence  en  France  :  Req.,  16  fév.  1916 
(S.  18.1.137). 
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vérification  d'écriture,  le  juge  commissaire  décidera 
souverainement  si  les  pièces  de  comparaison  seront 
laissées  en  permanence  aux  mains  du  greffer,  ou  si 
leurs  détenteurs  les  apporteront  à  chaque  vacation  et 
les  remporteront  ensuite  (art.  205  C.  proc).  Dans 
celui  d'inscription  de  faux,  le  tribunal  déterminera 
librement  la  conduite  qu'il  doit  tenir  quand  la  minute 
des  pièces  arguées  de  faux  ne  peut  être  représentée 
(art.  222),  et  s'il  doit  constater  immédiatement  l'état 
des  expéditions  critiquées  lorsqu'elle  le  pourrait  être, 
mais  ne  l'est  pas  encore  (art.  226) 

La  jurisprudence  va  beaucoup  plus  loin  en  laissant 
le  juge  maître  d'apprécier  s'il  doit  ou  non  suivre  les 
procédures  indiquées  par  les  articles  193-213  d'une 
part  et  214-251  C.  proc.  d'autre  part,  en  vue  de  vérifier 
l'écriture  contestée  ou  de  constater  le  faux  pré- 
tendu (1). 

L'administration  de  la  preuve  testimoniale  est  riche 
en  décisions  de  fait.  L'article  1348-3°  C.  civ.  donne  au 
juge  le  pouvoir  d'admettre  cette  preuve  au  cas  de 
dépôt  nécessaire  «  suivant  la  qualité  des  personnes  et 
les  circonstances  de  fait  »,  et  les  articles  49,  91,  §  1er, 
et  109  du  Code  de  commerce,  en  toute  matière  com- 
merciale, chaque  fois  qu'il  l'estime  convenable,  —  ce 
qui  pratiquement  entraîne  toujours  son  admission 
dans  les  litiges  commerciaux.  —  L'enquête  est-elle 
ordonnée,  le  juge  décide  souverainement  s'il  y  a  lieu 
d'en  accorder  ou  refuser  la  prorogation  (2). 

Les  articles  245  C.  civ.  et  283  C.  proc,  —  ce  dernier 
applicable  aux  experts  (art.  310  C.  proc),  — indiquent 
certaines  catégories  de  témoins  reprochables.  La  juris- 
prudence ne  voit  dans  cette  énumération  rien  de  limi- 


1.  —  Vérification  d'écriture  :  Req.,  5  août  1912  (Rec.  pér. 
Proc,  1912,  p.  465);  Civ.,  1er  déc.  1913  {Ibid.,  1914,  p.  207); 
inscription  de  faux:  Crim.,  27  juin  1914  (S.  14.1,  sup.  115); 
Req.,  14  mai  1918  (S.  18.1,  sup.  33). 

2.  —  Req.,  29  oct.  1917  (S.  17.1,  sup.  28). 
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tatif,  et  décide  que  le  pouvoir,  chez  le  juge,  de  .peser 
les  témoignages  entraîne  celui  de  reprocher  les  té- 
moins, d'après  les  circonstances  de  fait  (1)  En  consé- 
quence, on  a  reproché  la  personne  ayant  des  dissenti- 
ments graves  avec  un  des  plaideurs  (2),  ou  possédant 
un  intérêt,  même  indirect,  au  procès  (3),  l'avoué  d*une 
des  parties  (4),  son  avocat  (5),  son  maître  ou  pa- 
tron (6).  En  revanche,  on  a  refusé  de  laisser  reprocher 
le  clerc  d'un  officier  ministériel  partie  dans  un  pro- 
cès (7).  On  discute  pour  d'autres  personnes,  comme  le 
mandataire  de  l'une  des  parties  (8),  l'expert  commis 
dans  une  précédente  affaire  d'un  des  plaideurs  (9). 

Sauf  le  serment  décisoire,  tous  les  autres  modes  de 
preuve  sont  abandonnés  à  la  prudence  de  juge.  La  loi 
le  dit  pour  le  serment  supplétoire  (art.  1366  et  s.  C. 
civ.)  (10),  la  descente  sur  les  lieux  (art.  295  C.  proc.)  ; 
la  jurisprudence  le  décide  également  pour  l'interroga- 
toire sur  faits  et  articles,  l'expertise,  la  comparution 
personnelle,  et  les  suppléments  d'enquête  ou  d'ex- 
pertise qu'il  lui  est  même  loisible  d'ordonner  d'office. 

D.  Tout  est  discrétionnaire,  peut-on  dire,  quant  au 
mode  d'instruction  ou  à  la  longueur  de  l'instance  :  le 
huis  clos  (art.  87  G.  proc),  l'instruction  écrite  (art.  93 
et  s.,  îd.),  le  jour  des  plaidoiries  (déc.  30  mars  1808, 
art.  28),  leur  cessation  (fd.,  art.  34),  la  date  du  juge- 
ment (art.  116  C.  proc,  notamment  le  jugement  sur 


1.  —  Req.,  2  juil.  1913  (S.  14.1.80;  D.  P.  14.1.252). 

2.  —  Même  arrêt. 

3.  —  Trib.  paix  La  Roche-sur-Yon,  13  août  1904  (S.  07.2.424). 

4.  —  Trib.  Château-Chinon,  1er  juin  1911  (S.  12.2.94). 

5.  —  Douai,  1er  fév.  1847  (S.  48.2.577);  Bastia,  22  janv.  1850 
(./.  Palais,  50.2.145). 

6.  —  Trib.  paix  La  Roche-sur-Yon,  13  août  1904,  précité. 

7.  —  Cass.,  3  mai  1899  (S.  99.1.362). 

8.  —  Admet  le  reproche  :  Poitiers,  12  déc.  1837  (S.  38.2.298); 
contra  :  Rouen,  27  janv.  1906  (S.  07.2.39). 

9.  —  Admet  le  reproche:  Rouen.  20  mai  1895  (S.  98.1.84, 
note  M.  Tissier);  contra:  Caen,  16  fév.  1894  (S.  95.1.82). 

10.  — Civ.,  3  août  1836  (D.  P.  36.1.438). 
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cause  de  divorce  peut  être  remis  à  six  mois  :  art.  246 
C.  civ.)  ;  la  solution  préalable  des  demandes  incidentes 
(art.  328  C.  proc.)  (1). 

E.  Les  dépens.  —  Dans  les  deux  cas  prévus  par 
l'article  131  C.  proc,  le  jug^j  peut  compenser  le  dépens 
entre  les  deux  parties.  Ce  pouvoir  est  discrétionnaire 
et  sa  décision  ne  s'appuie  que  sur  des  points  de 
fait  (2).  Cette  question  a  été  trop  souvent  examinée 
parfaitement  par  les  auteurs  pour  qu'il  soit  utile  d'y 
revenir  (3). 

On  sait  que  la  Cour  de  Cassation  reconnaît  au  juge 
le  droit  de  mettre  tous  les  dépens  à  la  charge  d'une 
seule  partie,  quoique  chacune  ait  succombé  sur  cer- 
tains chefs  de  ses  prétentions  (4),  et  même  celui  de 
laisser  à  la  charge  du  plaideur  obtenant  gain  de  cause 
tout  ou  portion  des  frais  occasionnés  par  son  fait  (5). 

F.  Exécution  des  jugements.  —  Dans  les  cas  où  il 
est  facultatif  pour  le  tribunal  d'autoriser  l'exécution 
provisoire  du  jugement  (art.  135  C.  proc.  et  468),  sa 
décision  n'est  à  cet  égard  motivée  que  par  les  circon- 
stances de  l'espèce. 

Quelques  arrêts  vont  même  plus  loin,  et,  malgré  les 
résistances  de  la  doctrine  (6),  admettent  qu'il  est 
toujours  loisible  au  juge  d'autoriser  l'exécution  pro- 
visoire, à  raison  des  circonstances,  même  hors  des  cas 
énumérés  dans  l'article  135  C.  proc.  (7). 


1.  —  Req.,  29  oct.  1917  (S.  17.1,  sup.  28). 

2.  —  Cass.,  30  janv.  1911  (S.  11.1.304);  18  mars  1907  (S.  09. 
1.433). 

3.  —  Garsonnet  et  Cézar-Bru,  op.  cit.,  3e  éd.,  III,  nos  774  bis 
et  s.,  pp.  537  et  s.;  M.  Naquet,  note  (S.  09.1.433). 

4.  —  Cass.,  11  mai  1915  (S.  16.1.55);  18  mars  1907  (S.  09. 
1.433). 

5.  —    Cass.,  4  fév.  1907  (S.  07.1.128). 

6.  —  Garsonnet  et  Cézar-Bru,  op.  cit.,  3e  éd.,  VI}  n°  123, 
p.  223,  texte  et  note  5;  M.  Tissier,  note  (S.  97.2.137). 

7.  —  Trib.  Poitiers,  31  janv.  1913  (S.  13.2.153);  Paris, 
21  janv.  1895  (S.  97.2.137);  Nîmes,  16  août  1838  (J.  C,  v°  Con- 
trainte par  corps,  n°  3591. 

T.  II  18 
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Les  articles  126  et  127  du  même  Code  laissent  le 
juge  libre  d'ordonner  en  certains  cas  la  contrainte  par 
corps  et  d'en  différer  l'exécution  en  toute  hypothèse. 
Depuis  la  loi  du  22  juillet  1867,  ils  ont  disparu  ;  mais 
celle-ci  lui  donne  pouvoir,  lorsque  la  contrainte  est 
encore  permise,  de  surseoir  à  son  exécution  pendant 
un  an  au  plus,  dans  l'intérêt  des  enfants  mineurs  du 
débiteur  (art.  17). 

G.  Procédures  spéciales.  —  Nous  en  avons  déjà  cité 
des  exemples  au  sujet  de  l'autorisation  de  la  femme. 
Il  en  est  beaucoup  d'autres.  Ainsi  le  tribunal  appré- 
cie souverainement  s'il  doit  retenir  la  vente  de  biens 
de  mineurs  à  sa  barre,  ou  la  renvoyer  devant  notaire 
(art.  954  C.  proc.)  ;  on  tient  généralement  compte  de 
l'importance  des  biens,  de  l'éloignement  du  tribunal, 
du  morcellement  et  des  frais  (1).  En  cas  de  conflit 
entre  deux  parties,  le  juge  désignera  celle  qui  jouera 
le  rôle  de  poursuivant,  par  exemple  lorsque  deux 
avoués,  demandant  le  partage  d'une  succession,  ont 
fait  viser  leurs  exploits  le  même  jour  (cf.  art.  967 
C.  proc.  (2),  ou  lorsqu'un  créancier  hypothécaire  et 
l'héritier  bénéficiaire  poursuivent  simultanément  la 
vente  d'un  immeuble  successoral  (3). 

Au  cas  d'inventaire  ou  de  partage,  la  désignation 
du  notaire  chargé  d'y  procéder  donne  lieu  souvent  à 
contestation,  susceptible  seulement  d'être  résolue  en 
fait  (cf.  art.  935  et  969  C.  proc).  Il  est  des  questions 
classiques. 

Voyons  d'abord  les  contestations  relatives  aux  inven- 
taires. Auquel  de  deux  notaires  ayant  dressé  l'inven- 
taire doit  rester  la  minute  ?  Par  analogie  de  l'arti- 


1.  —  Cass.,  20  janv.  1880  (S.  80.1.209);  Nancv,  15  mai  1901, 
et  Rouen,  13  nov.  1901  (S.  02.2.168  et  294);  Bordeaux,  28  nov. 
1905  (S.  06.2.168);  Poitiers,  15  avril  1908  (S.  1908.2.303). 

2.  —  Trib.  Marseille,  6  juil.  1880  (S.  82.1.206). 

3.  —  Trib.  Béziers,  19  oct.  1902  (Mon.  Jud.  Midi.,  1903,  p.  298). 
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cle  935  C.  proc,  on  s'est  adressé  dès  longtemps,  pour 
le  désigner,  au  juge  des  référés.  L'évolution  de  la 
jurisprudence  fut  assez  curieuse.  Pendant  une  pre- 
mière période,  la  majorité  des  arrêts  attribue  la  minute 
au  notaire  le  plus  ancien,  préférence  admise  par  les 
statuts  de  la  plupart  des  Chambres  des  notaires  (1). 
Peu  à  peu,  l'on  vit,  à  cette  première  opinion,  s'en 
substituer  une  autre,  qui  préférait  le  notaire  de  la 
partie  ou  des  parties  représentant  le  principal  intérêt 
çn  jeu  (2).  Enfin  ces  deux  systèmes  furent  supplantés, 
ou  tout  au  moins  atténués,  par  un  troisième,  beaucoup 
plus  souple,  consistant  à  rechercher  en  fait  chez  lequel 
des  deux  notaires  les  parties  ont  le  plus  d'avantages  à 
trouver  la  minute  (3).  Cette  question  sera  plus  rare 
depuis  la  loi  du  12  août  1902. 

Si  les  parties  ne  s'entendent  pas  sur  le  choix  du 
notaire  rédacteur,  elles  en  référeront  au  président  du 
tribunal,  conformément  à  l'article  935  C.  proc.  Com- 
ment tranchera-t-il  la  difficulté  ?  Autre  évolution  de 
la  jurisprudence.  Elle  commença  par  décider  que  le 
rôle  du  président  consistait  à  déterminer  la  partie 
ayant  l'intérêt  propondérant,  moral  ou  pécuniaire, 
pour  lui  confier  le  choix  du  notaire.  Spécialement  au 
cas  de  conflit  entre  un  conjoint,  précédemment  com- 


1.  —  Colmar,  30  juil.  1825  (D.  P.  26.2  50);  Paris,  22  août 
1831  (S.  31.1.311  ;  D.  P.  31.2.249)  ;  id.,  13  juil.  1832  (/.  Nptaires, 
t.  XLIV,  p.  297)  ;  id,}  4  janv.  1833  (/,  N.,  XLIV,  p.  22)  ;  Bor- 
deaux, 15  avril  1835  (J.  N.,  XLIX,  p.  76);  Nancy,  24  août  1835 
(D.  P.  36.2.39);  Paris,  16  sept.  1841  (J.  N.,  LXII,  p.  8). 

2.  —  Paris,  5  oct.  1808  (J.  G.,  v°  Contrat  de  Mariage,  n°  2178)  ; 
Colmar,  11  nov.  1831  (J.  Notaires,  XLII,  p.  90)  ;  Nancy,  24  août 
1835,  sol.  imp  (D.  P.  36.2.39);  Paris,  26  août  1836  (J.  N.,  LUI, 
p.  295);  id.,  28  oct.  1841  (J.  N.  LXII,  p.  9);  id.,  26  août  1844 
(J.  N.,  LXVII  p.  142);  id.,  17  janv.  1845  (J.  N.,  LXVIII,  p.  105); 
Bourges,  24  nov.  1845,  motifs  (D.  P.  45.4.359);  Dijon,  2  déc. 
1874  (S.  76.2.151);  Paris,  31  mai  1879  (S.  80.2.133)/ 

3.  —  Paris,  17  janv.  1845  (S.  45.2.94;  D.  P.  45.4.359);  id. 
11  déc.  1860  (S.  61.2.12  ;  J.  Notaires,  1860,  p.  705)  ;  Trib.  Ver- 
sailles, 23  juin  1868  (S.  68.2.193). 
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mun  en  biens,  et  les  héritiers  de  l'autre,  on  préférait  le 
premier,  conformément  à  l'ancienne  pratique  du  Châ- 
telet  (1).  Mais  de  bonne  heure  se  dessine  une  autre 
opinion,  qui  ne  devait  pas  tarder  à  prédominer,  recon- 
naissant au  président  la  faculté  de  désigner  lui-même 
le  notaire,  et  de  le  choisir  librement  d'après  les  cir- 
constances, en  s'inspirant  des  avantages  devant  résul- 
ter de  son  choix  pour  les  parties  (2). 

La  plus  grande  variété  se  rencontre  évidemment 
dans  les  solutions  de  cette  deuxième  période  :  au  dé- 
but, le  juge  désignait  simultanément  les  deux  notaires 
choisis  par  chacun  des  plaideurs  ou  groupes  de  plai- 
deurs, méthode  abandonnée  plus  tard  par  écono- 
mie (3)  Lorsque  l'intérêt  d'une  des  parties  prédomine 
nettement,  c'est  son  notaire  qu'on  désigne,  Par  exem- 
ple quand  la  femme  demanderesse  en  divorce  ou  sépa- 
ration réclame  un  inventaire,  après  avoir  requis  l'ap- 
position des  scellés  sur  les  biens  communs,  durant  la 
procédure,  à  titre  conservatoire,  le  président  dési- 
gnera son  notaire  pour  le  dresser  (-1).  Dans  les  autres 
cas,  l'on  suit  parfois  les  règlements  des  Chambres 


1.  —  Paris,  5  oct.  1808  (J.  G.,  v°  Contrat  de  Mariage, 
n°  2178);  id.,  3  oct.  1839  (J.  G.,  \  Scellés  et  Inventaires,  n°  185; 
D.  P.  44.2.7  ;  S.  39.2.328)  ;  id.,  19  mars  1850  (D.  P.  53.2.9)  ; 
Orléans,  27  nov.  1857  (D  P.  61.5.471);  Trib.  Versailles  (référés', 

6  déc.  1865  (D.  P.  66.3.22). 

2.  —  Colmar,  11  nov.  1831  (S.  32.2.353;  D.  P.  32.2.17);  Bor- 
deaux, 15  avril  1835  (J.  Notaires,  XLIX,  p.  76)  ;  Gaen,  12  juin 
1854  (D.  P.  55.5.265);  Limoges,  12  fév.  1869,  et  Cass.,  31  janv. 
1870  (S.  70.1.148);  Dijon,  2  déc.  1874  (S.  76.2.151);  Rouen, 
20  janv.  1879  (S.  79.2.201);  Orléans,  10  juil.  1885,  et  Cass.. 
24  ianv.  1886  (S.  87.1.214);  Amiens,  21  mars  1894  (S.  99.1.343: 
D.  P.  95.2.144);  Paris,  20  nov.  1894  (S.  96.2.231);  id.,  30  mars 
1895   (S.  96.2.96);   Cass.,  9  juil.   1895  (S.  99.1.343);  Amiens, 

7  janv.  1903  (D.  P.  04.5.43);  Rouen,  22  nov.  1916  (Ga:.  Trib. 
17Ï2.422;  J.  Le  Droit,  19  août  1917). 

3.  _  Colmar,  11  nov.  1831;  Bordeaux,  15  avril  1835;  Caen, 
12  juin  1854;  Dijon,  2  déc.  1874,  précités. 

4.  —  Paris,  20  nov.  1894;  Amiens,  7  janv.  1903,  précités. 
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notariales  (1)  ou  les  indications  données  par  le 
de  eu  jus  dans  son  testament  (2).  Au  reste,  le  juge 
n'hésite  jamais  à  désigner  au  besoin  un  notaire  qui 
n'est  proposé  par  aucune  des  parties,  ni  indiqué  par  le 
testateur,  ni  désigné  par  les  règlements  de  la  Chambre 
des  notaires,  quand  l'intérêt  des  plaideurs  doit  être 
ainsi  mieux  sauvegardé  (3). 

En  matière  de  partage,  autres  difficultés,  autres 
décisions  in  factum  (art.  823  et  828  C.  civ.,  art.  969 
C.  proc). 

Saisi  d'une  demande  en  partage,  le  tribunal  a  tout 
pouvoir  de  décider,  même  d'office,  d'après  les  circon- 
stances, s'il  statuera  immédiatement,  comme  en  ma- 
tière sommaire,  ou  s'il  renverra  les  parties  devant  un 
juge  commissaire  (4)  et  devant  un  notaire  (5),  ou 
même  deux  notaires  (6).  Ce  notaire  ou  ces  notaires 
seront  désignés  par  le  tribunal,  à  défaut  d'accord  entre 
les  parties.  Jadis  il  choisissait  nécessairement  le  plus 
ancien  des  notaires  proposés  par  les  parties  (7)  ; 
aujourd'hui  la  jurisprudence  lui  laisse  libre  choix  en 
ne  s'inspirant  que  des  circonstances  (8). 

Les  solutions  sont,  en  conséquence,  des  plus  variées. 
L'on  désigne  parfois  simultanément  les  deux  notaires 
que  présentent  les  parties  (9),  d'autres  fois  le  notaire 
proposé  par  l'héritier  ou  le  groupe  d'héritiers  repré- 


1.  —  Orléans,  10  juil.  1885;  Amiens,  21  mars  1894,  précités. 

2.  —  Paris,  30  mars  1895,  précité;  contrà  :  Orléans,  10  juil. 
1885,  précité. 

3.  —  Rouen,  22  nov,  1916,  précité. 

4.  —  Cass.,  24  fév.  1879  (S.  81.1.445)  et  17  juin  1873  (S. 
74.1.379). 

5.  —  Cass.,  13  juin  1898  (S.  99.1.39,  rapporté  à  la  date  du 
12  juil.  1899  dans  D.  P.  99.1.539)  ;  2  déc.  1872  (S.  74.1.62)  ; 
1845  (J.  N.,  LXTX,  p.  156). 

6.  —  Amiens,  9  août  1898  (S.  07.2.252,  en  sous-note);  V.  cep.: 
Lyon,  7  janv.  1908  (S.  08.2.167). 

7.  Paris,  13  juil.  1832  (J.  Notaires,  XLIV,  p.  292). 

8.  —  Cass.,  13  juin  1898,  précité;  29  janv.  1872  (S.  73.1.113). 

9.  —  Amiens,  9  août  1898,  précité. 
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sentant  l'intérêt  le  plus  important  (1),  ou  bien  celui 
des  notaires  proposés  qui  était  déjà  celui  du  défunt 
et  de  sa  famille  '2),  ou  dont  la  résidence  est  la  plus 
rapprochée  du  lieu  de  l'ouverture  de  la  succession  (3). 
Quelquefois  même,  le  tribunal  désigne  d'office  un  no- 
taire que  les  parties  ne  présentent  pas  (4)  ;  et  d'ail- 
leurs on  admet  que,  pour  motifs  graves,  on  peut  tou- 
jours remplacer  le  notaire  désigné  d'abord  (5). 

Finissons  par  deux  exemples  tirés  de  la  procédure  | 
commerciale. 

Pour  devenir* définitif,  tout  concordat  doit  être  homo- 
logué par  le  tribunal  de  commerce  (art.  513  C.  corn.). 
Il  a  pouvoir  souverain  de  décision  à  cet  égard,  en  ne 
s'inspirant  que  des  faits  ;  il  aurait  donc  celui  de 
refuser  l'homologation,  même  en  l'absence  de  toute 
opposition,  par  exemple  si  le  failli  était  déjà  deux  fois 
tombé  en  faillite  (6). 

Aux  termes  de  la  loi  du  17  mars  1909  (art.  15,  §  1er). 
sur  la  vente  des  fonds  de  commerce,  tout  créancier 
poursuivant  la  saisie  du  fonds  et  le  commerçant  débi- 
teur peuvent  demander  au  tribunal  la  vente  en  bloc 
du  fonds  saisi,  avec  matériel  et  marchandises.  Quoi- 
qu'on ait  soutenu  que  le  tribunal  était  tenu  d'accueillir 
cette  demande,  la  jurisprudence  réserve  au  juge  le 
pouvoir  de  l'admettre  ou  de  la  rejeter  d'après  les  cir- 
constances (7). 


1.  —  Paris,  14  fév.  1905  (D.  P.  09.5.71)  ;  Orléans,  9  nov.  1887 
(Gaz.  Pal.  87.2.652). 

2.  —  Lvon,  13  déc.  1871  (S.  74.1.62). 

3.  —  Lyon,  7  janv.  1908  (S.  08.2.167). 

4.  —  Civ.,  29  nov.  1899  (S.  01.1.316;  D.  P.  00.1.221). 

5.  —  Orléans,  28  déc.  1906  (D.  P.  07.2.236). 

6.  —  Paris  (4e  ch),  5  fév.  1858  (Moniteur  des  Tribunaux,  1858, 
pp.  87,  et  renvois). 

7.  —  Lyon,  28  oct.  1913  (S.  14.2.203). 
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SECTION  III 

Caractères  communs  aux  actions  «  in  factum  » 

Les  décisions  in  factum  présentent  deux  caractères 
tenant  très  intimement  à  leur  nature  propre,  l'un 
reconnu  sans  distinction  à  toutes  ;  l'autre  réservé  par 
la  jurisprudence  à  certaines  d'entre  elles,  en  formant 
d'ailleurs  le  plus  grand  nombre. 

A.  Leur  commune  caractéristique,  proclamée  par 
maint  arrêt,  c'est  de  ne  pas  donner  lieu  à  pourvoi  en 
Cassation.  Il  s'agit  ici,  bien  entendu,  de  recours  basé 
sur  un  critique  de  fond,  mais  non  des  recours  pour 
d'autres  causes,  incompétence  ou  vice  de  forme  par 
exemple  (1).  Ainsi  comprise,  l'assertion  de  la  juris- 
prudence devient  très  logique,  la  Cour  suprême  n'ayant 
mission  que  de  veiller  à  l'observation  des  lois,  et  les 
questions  de  fait  demeurant  dans  le  domaine  souve- 
rain du  juge  du  fond. 

Les  arrêts  sur  ce  point  sont  très  nombreux  et  tou- 
chent aux  matières  les  plus  diverses. 

Les  uns  concernant  le  droit  des  personnes,  par  exem- 
ple ceux  qui  proclament  le  pouvoir  discrétionnaire  des 
juges  du  fait  pour  statuer  sur  la  garde  des  enfants 
d'époux  séparés  ou  divorcés.  Ce  pouvoir  est  illimité 
quand  le  jugement  est  prononcé  aux  torts  respectifs 
des  deux  époux  (2)  ;  il  sera  limité  par  le  seul  intérêt 
des  enfants  dans  les  autres  cas  (3).  De  même  en  est-il 
des  arrêts  statuant  sur  la  restitution  de  l'enfant  aux 


1.  —  Cass.,  25  fév.  1908  (S.  08.1.452);  9  juin  1886  (S.  86. 
1.425);  18  nov.  1885  (S.  87.1.308). 

2.  —  Cass.  5  juil.  1909  (S.  09:i.576);  31  mars  1908  (S.  09. 
1.71);  28  fév.  1893  (S.  93.1.357). 

3.  —  Cass.,  2  janv.  1912  (S.  12.1.524).  Cette  variante  vient  de 
l'art.  302  attribuant,  en  principe,  les  enfants  à  l'époux  qui 
obtient  le  divorce,  si  leur  intérêt  ne  s'y  oppose  pas. 
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parents  par  l'Assistance  publique  (1),  le  remplace- 
ment du  conseil  judiciaire  d'un  prodigue  (2),  le  nom 
de  la  femme  séparée  de  corps  (3);  les  précautions 
contre  les  confusions  d'homonymes  (4)  la  remise  de 
lettres  au  cas  soit  d'homonymie  entre  plusieurs  per- 
sonnes du  lieu  de  réception,  soit  de  cession  de  com- 
merce ou  de  charge  (5),  la  désignation  du  parent  qui 
ordonnera  les  obsèques  et  choisira. le  lieu  de  sépulture 
d'un  défunt  (6). 

D'autres  concernent  les  biens.  C'est  le  cas  des  arrêts 
visant  le  partage  des  conflits  entre  les  intéressés  sur 
la  publication  des  œuvres  d'un  écrivain  décédé  (7), 
les  règlements  d'eau  '8),  le  cantonnement  fores- 
tier (9),  la  composition  des  lots  dans  un  partage 
d'ascendant  (10). 

D'autres  encore  sont  relatifs  aux  questions  d'obli- 
gation, comme  les  délais  de  recours  pour  vices  rédhi- 
bitoires  (11),  ou  ceux  de  remboursement  d'un  emprunt 
dans  le  silence  du  contrat  (12),  la  part  contributoire 
de  la  femme  séparée  de  biens  aux  dépenses  du  ménage 
en  cas  d'insuffisance  de  celle  que  fixe  le  contrat  ou  la 
loi  (13),  celle  des  codélinquants  solidairement  respon- 
sables de  l'indemnité  due  à  la  victime  '14). 


1.  —  Civ.,  10  janv.  1912  (S.  12.1.366;  D.  P.  12.1.153,  note 
M.  Planiol).' 

2.  —  Req.,  16  mai  1899  (S.  99.1.500);  12  avril  1868  (S.  68. 
1.429). 

3.  —  Req.,  3  janv.  1900  (S.  1900.1.401). 

4.  —  Civ.,  30  janv.  1878  (78.1.289). 

5.  —  Cass.,  3  fév.  1909  (S.  09.1.481;  D.  P.  10.1.441). 

6.  —  Cass.,  23  avril  1912  (S.  13.1.213,  et  renvois). 

7.  —  Req.,' 5  fév.  1867  (Ann.  Prop.  ind.,  1870,  p.  105). 

8.  —  Cass.   31  juil.  1907  (S.  09.1.190). 

9.  —  Req.,' 21  juil.  1913  (S.  16.1.8,  et  renvois). 

10.  —Req.  23  nov.  1898  (S.  99.1.94,  et  renvois). 

11.  —  Cass.,  27  juin  1887  (S.  87.1.316  ;  D.  P.  88.1.300)  ;  12  nov. 
1884  (S.  86.1.149). 

12.  —Req.    4  juil.  1904  (S.  05.1.37). 

13.  — Cass.    2  juil.  1851  (S.  51.1.509;  D.  P.  51.1.272). 

14  —Req.'  14  janv.  1852  i(D.  52.157);  17  fév.  1852  (D.  P. 
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Enfin,  il  en  est  de  relatifs  à  la  compétence  ou  à  la 
procédure,  comme  l'appréciation  de  la  connexité  (1), 
les  reproches  de  témoins  (2),  la  compensation  des 
dépens  (3),  le  renvoi  d'une  vente  de  biens  de  mineurs 
devant  notaire  (4),  les  opérations  du  partage  devant 
un  juge  commissaire  (5)  ou  devant  un  notaire  (6),  le 
choix  du  notaire  commis  au  partage  (7)  ou  chargé  de 
rédiger  inventaire  d'une  succession  (8),  en  cas  de 
désaccord  des  intéressés. 

B.  En  imposant  au  juge  l'obligation  d'insérer  dans 
le  texte  du  jugement  les  motifs  l'ayant  décidé  (art.  141 
C.  pr.  ;  art.  7,  loi  20  avril  1810),  le  législateur  avait 
pour  but  principal  de  permettre  à  la  Cour  de  Cassation 
de  vérifier  s'il  y  a  violation  de  la  loi.  La  meilleure 
preuve  en  est  que  la  Cour  suprême  casse,  pour  insuffi- 
sance de  motifs,  les  jugements  trop  laconiques  ne  lui 
fournissant  pas  le  moyen  d'exercer  son  contrôle.  Logi- 
quement, il  en  résulterait,  qu'en  l'absence  de  loi,  lato 
sensu,  relative  au  point  en  litige,  le  juge  n'est  plus 
tenu  de  motiver  sa  décision.  En  vue  toutefois  de  faci- 
liter l'exercice  de  sa  mission,  la  Cour  suprême  n'admet 
cette  conclusion  que  sous  une  réserve,  et  distingue 
selon  qu'il  existe  ou  non  un  texte  donnant  formelle- 
ment, au  juge  du  fond,  pouvoir  discrétionnaire. 


52.1.158);  11  juil.  1892  (S.  92.1.505);  22  juil.  1901  (S.  02.1.393); 
26  nov.  1907  (S.  08.1.183). 

1.  —  Cass.  14  janv.  1890  (S.  93.1.460);  7  mars  1904  (S. 
05.1.287);  13  mars  1912  (S.  14.1.78). 

2.  —  Req.,  2  juil.  1913  (S.  14.1.80;  D.  P.  14.1.252). 

3.  —  Cass.,  30  janv.  1911  (S.  11.1.304);  18  mars  1907  (S. 
09.1.433). 

4.  —  Cass.,  20  janv.  1880  (S.  80.1.209). 

5.  —  Cass.,  24  fév.  1879  (S.  81.1.445);  17  juin  1873  (S  74. 
1.379). 

6.  —  Cass.,  13  juin  1898  (S.  99.1.39,  rap.  à  la  date  du  12  juil. 
1899  dans  D.  P.  99.1.539). 

7.  —  Même  arrêt,  et  2  déc.  1873  (S.  74.1.62). 

8.  —  Cass.,  31  janv.  1870  (S.  70.1.148);  26  janv.  1886  (S. 
87.1.214);  9  juil.  1895  (S.  99.1.343). 
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1°  Eaface  d'un  tel  texte,  les  motifs  sont  absolument 
inutiles.;  car,  non  seulement  il  ne  peut  y  avoir  viola- 
tion de  la  loi,  mais  la  Cour  suprême  sait  immédiate- 
ment, par  la  nature  même  de  la  question  tranchée,  le 
petit  nombre  de  ces  textes  facilitant  la  vérification, 
que  le  juge  possédait  faculté  de  souveraine  apprécia- 
tion. 

Nombreux  sont  les  arrêts  en  ce  sens.  Ainsi  décidé 
par  exemple  pour  les  jugements  compensant  les  dépens 
(art.  131  C.  pr.),  que  ce  soit  pour  échec  partiel  des 
prétentions  respectives  il)  ou  pour  cause  de  parenté 
des  plaideurs  (2),  —  ce  pouvoir  discrétionnaire 
quant  aux  dépens  comporte  d'ailleurs  de  nombreuses 
réserves  (3)  ;  —  ordonnant  la  vente  de  biens  de 
mineur  à  la  barre  ou  devant  notaire  (art.  954  C. 
pr.)  (4)  ;  renvoyant  les  opérations  d'un  partage 
devant  notaire  (art.  969  C.  pr.)  (5),  ou  choisissant 
ledit  notaire  (6),  mettant  une  affaire  en  délibéré  (art. 
93  C.  pr.)  (7),  ordonnant  le  serment  supplétoire  (art. 
1366  et  s.  C.  civ.)  (8),  ou  la  comparution  personnelle 
d'une  partie  (art.  119  C.  pr.)  (9)  ;  le  jugement  de 
défaut-congé  (art.  154  C.  pr.)  (10),  le  jugement  refu- 
sant à  l'une  des  parties  de  plaider  sa  cause  en  per- 
sonne (art.  85  C.  pr.)  (11)  ;  l'ordonnance  du  président 
autorisant  la  continuation  d'une  instance  malgré  l'état 


1.  —  Cass.,  13  janv.  1909  (S.  09.1.96). 

2.  —  Cass.,  10  juin  1907  (S.  07.1.454). 

3.  —  Civ.,  22  nov.  1911  (S.  12.1.195;  Garsonnet  et  Cézar-Bru, 
op.  cit.,  3e  éd.,  III,  n°  657,  p.  329,  texte  et  notes  13-15). 

4.  —  Cass.  20  janv.  1880  (S.  80.1.209). 

5.  —  Req.,  13  juin  1898  {12  juil.  1899)  (S.  99.1.39;  D.  P. 
99.1.539);  Civ.,,  29  janv.  1872  (S.  73.1.113). 

6.  —  Mêmes  arrêts  et  Civ.,  29  janv.  1872  (S.  73.1.113). 

7.  —  Civ.,  30  août  1837  (D.  P.  37.1.460). 

8.  —  Civ.,  3  août  1836  (D.  P.  36.1.438). 

9.  —  Bourges,  25  flor.  an  XI  (C.  N.,  1.2.25). 

10.  —Cass.  6  août  1872  (S.  72.1.377);  29  nov.  1826  (S.  26. 
1.158;  D.  P.  26.1.16). 

11.  -  Req.,  20  juil.  1858  (D.  P.  58.1.403). 
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de  guerre  (déc.  15  déc.  1914)  (1),  ou  prescrivant  le 
dépôt  d'un  testament  chez  un  notaire  (2)  ;  les  juge- 
ments autorisant  une  femme,  fût-ce  contradictoire- 
ment  avec  son  mari  (art.  218-219  C.  civ.)  (3). 

Quelques  arrêts  disent,  d'une  matière  générale,  que 
les  jugements  d'avant  dire  droit  n'ont  pas  besoin  de 
motifs  (4)  ;  en  quoi  ils  contredisent  beaucoup  d'autres 
décisions  (5)  Cette  antinomie  apparente  s'explique  en 
songeant,  comme  nous  le  disions  plus  haut,  que  la 
solution  de  la  plupart  des  incidents,  et  toutes  mesures 
prises  pour  assurer  la  marche  de  l'audience,  sont  aban- 
données par  des  textes  spéciaux  à  l'appréciation  discré- 
tionnaire du  juge.  Exceptionnellement  seulement,  ils 
n'y  sont  pas  soumis,  et,  dans  ce  cas  seulement,  ont 
besoin  de  motifs. 

La  Cour  suprême  argumente  souvent  par  analogie 
de  certains  textes,  donnant  plein  pouvoir  au  juge  du 
fond,  pour  dispenser  de  motifs  dans  des  hypothèses 
voisines,  que  cependant  la  loi  ne  prévoit  pas  (6). 


1.  —  Cass.,  22  déc.  1915  (S.  16.1.77). 

2.  —  Montpellier,  8  avril  1839  (D.  P.  39.2.256). 

3.  —  Ils  sont  ordinairement  motivés  au  moyen  d'affirma- 
tions purement  abstraites,  qui  seraient  certainement  insuffi- 
santes dans  les  affaires  ordinaires  :  «  Attendu  qu'il  y  a  lieu 
d'autoriser  la  dame  N...  à  l'acceptation  de  la  succession  ouverte 
à  son  profit  —  ou  bien  :  à  vendre  l'immeuble  A...  »  (Voyez  les 
jugements  cités  dans  Bertin  :  Chambre  du  Conseil,  I,  pp.  264 
et  s.).  Les  jugements  accordant  un  délai  de  grâce  ne  contien- 
nent même  pas  ce  semblant  de  motifs  et  n'en  parlent  que  dans 
leur  dispositif.  —  Ni  les  uns  ni  les  autres  ne  paraissent  avoir 
été  l'objet  de  pourvoi,  pour  absence  ou  insuffisance  de  motifs, 
devant  la  Cour  de  Cassation. 

4.  —  Civ.,  4  janv.  1820  (S.  20.1.160;  D.  P.  20.1.49);  3  déc. 
1827  (D.  P.  28.1.41)  ;  25  janv.  1843  (D.  P.  43.1.227)  ;  17  oct. 
1900  (S.  01.1.117). 

5.  —  Civ.,  23  nov.  1824  (J.  G.,  v°  Jugement,  n°  965);  cf.  Gar- 
sonnet  et  Cézar-Bru,  op.  cit.  3e  éd.,  III,  p.  329;  Chauveau  et 
Carré  :  Tr.  Procéd.,  I,  quest.  595,  pp.  718  et  720). 

6.  —  Voy.  les  arrêts  cités  plus  haut,  argumentant  de  l'art.  935 
C.  pr.,  pour  faire  désigner  par  le  Président  le  notaire  qui  dres- 
sera l'inventaire. 
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Notamment,  elle  argumente  du  pouvoir  discrétion- 
naire de  nommer  un  notaire  chargé  de  liquider  une 
succession  en  faveur  de  la  nomination  d'un  adminis- 
trateur séquestre  (art.  969  C.  pr.)  (1). 

De  la  dispense  de  motiver  ses  décisions  dans  les 
cas  ci-dessus,  la  jurisprudence  déduit  que  le  juge  n'est 
pas  obligé  de  répondre  aux  conclusions  prises  sur  les 
questions  tranchées  discrétionnairement  (2). 

Avec  une  incontestable  logique,  elle  en  déduit  aussi 
que  les  juges  d'appel,  ayant  pouvoirs  égaux  à  ceux  des 
premiers,  ne  sont  pas  non  plus,  dans  les  mêmes 
matières,  tenus  de  motiver  leur  décision,  même  quand 
ils  maintiennent  celle  du  premier  juge,  nonobstant  les 
conclusions  d'une  partie  réclamant  leur  réforma- 
tion (3). 

2°  En  l'absence  de  texte  abandonnant  formellement 
la  décision  à  la  prudence  du  juge,  celui-ci  sera  tenu 
de  motiver  sa  décision.  Pour  que  la  Cour  de  Cassation 
puisse  exercer  son  contrôle,  il  faut  qu'elle  sache  s'il 
statue  en  Droit  ou  en  fait  (4)  ;  or,  sans  motifs,  elle  ne 
le  pourrait  vérifier  de  manière  certaine  et  savoir 
notamment  si  le  juge  ne  s'est  pas  appuyé  sur  quelque 
texte  faussement  interprété.  Parfois,  on  se  demande 
si  le  juge  invoque  un  texte  écrit  plus  ou  moins 
déformé,  un  usage  non  obligatoire  en  lui-même,  ou 
bien  une  clause  contractuelle  sous-entendue  comme 
habituelle  (5)  ;  dans  les  cas  de  ce  genre,  la  Cour  de 
Cassation  semble  admettre  qu'il  y  avait  seulement  une 
action  in  factum,  mais  encore  faut-il  que  la  rédaction 


1.  —  Cass.,  13  juil.  1898  (12  juin  1899),  précité. 

2.  —  Req.  3  mai  1830  (S.  30.1.180;  D.  P.  30.1.233)  (expertise); 
15  juin  1841*  (S.  41.1.878;  D.  P.  41.1.279),  et  19  fév.  1900  (S.  01. 
1.320)  (demande  de  remise  de  cause). 

3.  —  Cass.,  13  juil    1898  et  29  janv.  1872,  précités. 

4.  —  Civ.,  22  mars  1892  (D.  P.  94.1.129). 

5.  —  Paris,  22  fév.  1884  (S.  84.2.77);  Amiens,  30  avril  1913 
(S.  14.2.115). 
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du  jugement  ou  de  l'arrêt  lui  offre  précisions  suffi- 
santes pour  constituer  une  argumentation  de  fait  (1). 

Même  dans  les  cas  où  le  juge  du  fond  statue  sou- 
verainement, pour  l'application  des  lois  étrangères  ou 
des  usages  locaux  par  exemple,  la  Cour  de  Cassation 
tient  à  pouvoir  se  rendre  compte,  au  moyen  des  motifs, 
que  l'appréciation  dudit  juge  du  fait  devait  être  sou- 
veraine (2).  Elle  exige  même  des  motifs  dans  les  sen- 
tences d'arbitres  constitués  amiables  compositeurs  (3). 

C'est  pourquoi,  lorsque  divorce  ou  séparation  est 
prononcé  au  profit  d'un  seul  des  époux,  le  juge,  n'ayant 
la  faculté  d'enlever  à  celui-ci  la  garde  de  l'enfant  com- 
mun que  dans  l'intérêt  de  ce  dernier  (art.  302  C.  civ.), 
doit,  s'il  le  fait,  déclarer  que  tel  est  l'intérêt  de  l'en- 
fant (4). 

Des  motifs  erronés  équivalant  à  l'absence  de  motifs, 
—  sauf  quant  on  leur  peut  substituer  d'autres  motifs 
de  pur  Droit,  ce  qui  n'est  évidemment  pas  le  cas  dans 
les  actions  in  factnm,  —  la  décision  encourrait  la  cas- 
sation. Ainsi,  bien  que  le  juge  ait  tout  pouvoir,  en 
s'inspirant  des  circonstances  de  fait,  de  joindre  ou 
disjoindre  une  demande  incidente  ou  reconvention- 
nelle, il  ne  saurait  repousser  une  demande  en  recon- 
vention ou  compensation  judiciaire  sous  prétexte  que 
celle-ci  ne  remplirait  pas  les  conditions  requises  pour 
la  compensation  légale  (5). 

A  plus  forte  raison  est-il  tenu  de  répondre  aux  con- 
clusions spécialement  prises  devant  lui,  même  sur  les 
questions  qu'il  tranche  souverainement  en  fait.  Par 
exemple,  encourt  la  cassation  l'arrêt  qui,  malgré  des 


1.  —  Req.,  3  juil.  1844  (D.  P.  44.1.279);  Civ.,  4  juil.  1864 
(D.  P.  64.1.287;  J.  Notaires,  1864,  p.  54). 

2.  —  Cass.,  28  mars  1904  (S.  08.1.221);  23  mai  1892  (S.  92. 
1.521)  (lois  étrangères). 

3.  —  Req.,  1er  déc.  1857  (D.  P.  58.1.30). 

4.  —  Civ.,  7  mai  1900  (S.  01.1.12). 

5.  —  Civ.,  9  juin  1886  (S.  86.1.425). 
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conclusions  tendant  à  l'irrecevabilité  d'une  demande 
en  garantie  pour  vice  rédhibitoire  comme  tardive, 
admet  cette  garantie  sans  répondre  spécialement  à  ces 
conclusions  (1),  quoiqu'il  ait  tout  pouvoir  d'appré- 
cier, d'après  les  circonstances  de  fait,  si  le  délai  est 
suffisamment  bref  (art.  1648  C.  civ.).  De  même  de 
l'arrêt  qui,  malgré  les  conclusions  de  l'appelant  se 
prétendant  affranchi  des  restrictions  d'un  arrêté  muni- 
cipal, invoqué  dans  le  jugement  attaqué  pour  lui 
refuser  tout  droit  sur  un  tombeau  de  famille,  confirme 
le  jugement  par  simple  adoption  de  motifs  (2),  bien 
que  le  juge  ait  plein  pouvoir  pour  déterminer,  après 
la  mort  du  premier  concessionnaire,  l'ayant  cause 
propriétaire  du  tombeau,  celui-ci  ne  suivant  pas  les 
règles  de  dévolution  par  succession  ni  legs. 

* 

** 

Des  lignes  ci-dessus  nous  semblent  se  dégager  les 
deux  réflexions  suivantes  : 

Il  est  un  grand  nombre  de  litiges  dont  la  solution 
réclame  une  très  grande  variété,  suivant  les  contin- 
gences des  espèces.  Leur  nature  essentiellement 
imprécise  et  mouvante  ne  se  prêtait  pas  aux  formules 
générales  et  rigides,  Les  considérations  d'opportunité 
doivent  guider  le  juge,  beaucoup  plus  que  les  prin- 
cipes du  Droit.  Tout  en  déclarant  «  désirable  que 
toutes  les  matières  pussent  être  réglées  respective- 
ment par  des  lois  »,  la  Commission  de  rédaction  de 
notre  premier  Code  se  rendait  bien  compte  de  l'impos- 
sibilité d'y  parvenir  (3). Les  questions  qui  ne  se  plient 
pas  aux  règles  rigoureuses  des  lois,  constituent  ce 
domaine  minimum  où  le  législateur  le  plus  impérieux 


L  —  Cass.,  18  nov.  1885  (S.  87.1.308). 

2.  —  Civ.,  25  fcv.  1908  (S.  08.1  452). 

3.  —  Fenet,  I,  p.  471. 
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est  bien  obligé  de  faire  confiance  à  la  sagesse  du  juge. 
Sans  doute,  sur  ce  terrain,  l'arbitraire  est  à  craindre, 
et  la  variété  des  jugements,  dans  des  espèces  identi- 
ques, suscitera  les  soupçons  des  observateurs  et  sou- 
lèvera les  récriminations  de  la  partie  perdante.  Mais 
ces  inconvénients  s'atténuent  en  grande  partie  avec  le 
temps  ;  car  nous  avons  vu  sur  certains  points  se  former 
une  jurisprudence  et  se  dégager  des  maximes  progres- 
sivement acceptées.  De  la  sorte,  comme  le  souhaitait 
Portalis,  le  juge  sentira  de  plus  en  plus  que,  «  s'il  est 
des  choses  qui  sont  arbitraires  à  la  raison,  il  n'en  est 
point  qui  le  soient  purement  à  son  caprice  ou  à  sa 
volonté  »  (1). 

Toutefois,  et  c'est  notre  seconde  remarque,  il  con- 
vient de  noter  la  réserve  avec  laquelle  nos  juges  ont 
éiaboré  ces  jurisprudences  et  maximes,  ne  s'y  décidant 
que  sur  les  points  où  l'expérience  leur  en  révélait 
l'avantage  et  sachant,  au  contraire,  conserver  sur  les 
autres  la  complète  indépendance  indispensable  pour 
satisfaire  à  la  variété  des  besoins  sans  se  laisser 
dominer  par  le  fétichisme  du  précédent. 


1.  —  Discours  préliminaires  du  C.  civ.  (Fenet,  I,  p.  472). 


CHAPITRE  XIII 


La  longue  possession  devant  la  Jurisprudence 

Quelque  respect  qu'on  ait  du  Droit  pris  en  lui-même, 
exempt  de  tout  alliage  et  purement  abstrait,  on  ne 
saurait  nier  l'importance  sociale  de  la  possession  pro- 
longée, dans  son  acception  la  plus  étendue,  celle  de 
situation  de  fait  quelconque  ayant  longuement  duré. 
Les  raisons  théoriques  et  pratiques  ne  manquent  pas 
en  faveur  de  son  autorité,  pour  trancher  les  cas  liti- 
gieux. Tous  motifs  traditionnellement  invoqués  à 
l'appui  de  la  prescription  proprement  dite  sont  suscep- 
tibles de  généralisation. 

Motifs  pratiques  en  premier  lieu.  Quand  une  situa- 
tion s'est  longtemps  prolongée,  n'y  aurait-il  pas  socia- 
lement plus  d'inconvénients  à  la  détruire  qu'à  la 
maintenir  ?  Par  cela  seul  qu'elle  existait,  elle  a  servi 
de  point  de  départ  à  des  séries  de  transactions,  de 
point  d'appui  à  quantité  d'intérêts,  qui  tous  vont  être 
remis  en  question  avec  elle,  au  grand  détriment  de  la 
sécurité  des  rapports  juridiques,  voire  de  la  bonne  foi. 
Il  s'agit,  non  pas  seulement  des  aliénations  multiples 
ou  des  constitutions  successives  de  droit  réels  sur  un 
immeuble  aliéné  par  un  ancien  possesseur  non  pro- 
priétaire, puis  passé  de  main  en  main  ;  de  la  réputa- 
tion acquise  par  un  écrivain  sous  un  nom  littéraire, 
des  contrats  d'édition  passés  en  tablant  sur  cette  répu- 
tation, des  traités  signés  avec  des  collaborateurs  pour 
la  confection  de  nouvelles  oeuvres,  etc.  ;  il  s'agit  aussi 
de  la  condition  des  générations  d'enfants  et  descen- 
dants issus  d'un  ancêtre  passant  pour  avoir  la  natio- 
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nalite  française  qui,  dans  cette  occurrence,  ont  con- 
tracté mariage,  servi  dans  les  armées  .françaises, 
exercé  des  fonctions  publiques  ou  rempli  des  mandats 
électifs  en  France,  etc.  A  l'infini,  nous  pourrions  mul- 
tiplier les  exemples  les  plus  variés. 

Tous  ces  intérêts  successivement  greffés  sur  un 
ancien  état  de  choses  peuvent-ils  être  sacrifiées  au 
profit  de  ceux  de  l'unique  personne  ayant  eu  qualité 
pour  les  combattre  originairement  ?  Ce  n'est  pas  seu- 
lement l'utilité  pratique,  mais  la  raison  qui  s'y  oppose. 

En  effet,  quand  une  situation  donnée  se  maintient 
longuement  aux  vu  et  su  des  parties  intéressées  à  la 
contredire,  la  présomption  qu'elle  est  conforme  au 
Droit  acquiert  chaque  jour  forces  nouvelles.  Ce  silence 
persistant  des  personnes  ayant  avantage  à  la  combat- 
tre est,  en  faveur  de  sa  légitimité,  l'un  des  arguments 
les  plus  suggestifs.  Cette  autorité  croissant  naturel- 
lement avec  les  années  qui  s'écoulent,  on  conçoit  que 
le  juge,  même  en  l'absence  de  dispositions  formelles 
de  la  loi,  n'admette  pas  sans  difficulté  la  preuve 
contraire  à  la  très  longue  possession,  et  lui  confère 
en  pratique  une  force  probante  à  peu  près  irréfragable. 
Rien  d'ailleurs  ne  l'empêche,  pour  apprécier  la  durée 
nécessaire  en  vue  d'acquérir  pareille  autorité,  de  tenir 
compte  de  la  nature  des  droits  engagés  ;  par  exemple, 
on  comprend  très  bien  a  priori  qu'une  possession  de 
dix,  vingt  ou  trente  années,  très  démonstrative  en 
faveur  de  la  propriété  des  immeubles,  ne  soit  pas 
décisive  quant  au  patronymique  ou  la  nationalité, 
qu'on  exige  pour  ces  derniers  possession  séculaire. 
Allons  même  plus  loin. 

En  s'abstenant  longuement  de  toute  protestation 
ou  réserve,  la  personne  intéressée  à  combattre  l'état 
de  choses  existant  n'a-t-elle  pas  induit,  tout  au  moins 
contribué  grandement  à  induire  les  tiers  en  erreur  ? 
N'a-t-elle  pas  implicitement  accepté  la  situation  par  son 
long  silence;  et  sa  tardive  réclamation,  malgré  le  désar- 
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roi  qu'elle  amène  sciemment  dans  les  relations  de 
famille  ou  d'affaires  d'autrui,  ne  risque-t-elle  pas  de 
friser  souvent  le  chantage  ? 

En  Droit  public,  on  a  dit,  non  sans  motifs,  que  la 
durée  longue  et  paisible  d'une  institution  la  légitime 
en  démontrant  son  acceptation  par  le  public  (1).  Même 
idée  se  transpose  en  Droit  privé.  C'est  ce  que  la 
jurisprudence  a  compris.  Voyons  donc  le  parti  qu'elle 
tire  de  la  prolongation  d'une  situation,  soit  pour  acqué- 
rir, soit  pour  éteindre  les  droits. 

SECTION  I 

Acquisition  des  droits  par  le  temps 

Les  effets  de  la  longue  possession  peuvent  s'envi- 
sager soit  quant  aux  extensions  du  domaine  de 
l'usucapion,  soit  dans  des  hypothèses  où  la  prescrip- 
tion n'est  absolument  pas  possible. 

A.  N'insistons  pas  sur  le  domaine  classique  de  l'usu- 
capion, celle  de  la  propriété  des  biens  corporels  au 
profit  des  particuliers. 

Dès  longtemps,  les  tribunaux  s'efforcent  d'élargir  ce 
domaine,  soit  quant  aux  personnes  susceptibles  de 
l'invoquer,  soit  quant  aux  droits  susceptibles  d'être 
acquis  grâce  à  elle. 

1°  D'abord,  les  extensions  relatives  aux  personnes. 
—  En  principe,  celles  du  Droit  public  peuvent  invo- 
quer toute  espèce  de  prescription,  comme  celles  du 
Droit  privé  (art.  2227  C.  civ.).  L'application  de  cette 
règle  à  l'usucapion  suscite  une  difficulté  dans  les  cas 
où  l'acquisition  par  acte  juridique  (contrat  ou  legs) 
ne  serait  pas  possible  sans  autorisation  de  Fadmînis- 


1.  —  Maurice  Hauriou,  Principes  de  Droit  public,  2e  éd.,  1916, 
pp.  11  et  126. 
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tration  supérieure.  En  admettant  alors  sans  réserve 
la  faculté  d'usucaper,  ne  risque-t-on  pas  d'offrir  aux 
personnes  du  Droit  public  un  procédé  relativement 
aisé  pour  soustraire  leurs  acquisitions  à  la  tutelle 
administrative  ?  Par  exemple,  l'établissement  public, 
tenu  de  faire  autoriser  par  l'administration  supé- 
rieure les  libéralités  qu'on  lui  adresse,  n'aura-t-il  pas 
le  moyen  de  s'en  passer  en  se  mettant  en  possession 
et  en  laissant  courir  les  années  ? 

Cependant,  le  désir  de  rendre  inattaquable  la  pos- 
session prolongée  de  biens  sujets  à  l'usucapion  est  tel, 
dans  la  jurisprudence,  qu'elle  a  cru  devoir  admettre, 
même  alors,  l'usucapion.  La  question  s'est  posée, 
dans  ces  dernières  années,  à  l'occasion  de  la  sépara- 
tion des  Eglises  et  de  l'Etat  ;  lorsque  le  fondateur  ou 
ses  héritiers  réclament  la  restitution  d'un  immeuble 
donné  à  l'un  des  établissements  cultuels  supprimés, 
faute  par  cet  établissement  d'avoir  été  autorisé  par 
l'administration  supérieure  à  l'accepter,  le  séquestre, 
ou  le  nouvel  attributaire  de  ses  biens  pouvait-il  oppo- 
ser l'usucapion  ?  Plusieurs  arrêts  de  la  Chambre  des 
Requêtes  ont  admis  qu'il  avait  droit  d'invoquer  la  pos- 
session trentenaire,  celle  qui  ne  suppose  ni  juste  titre 
ni  bonne  foi  (1).  Plus  tard,  examinant  si  le  donataire 
mis  en  possession  pouvait  opposer  la  prescription 
de  dix  à  vingt  ans,  la  même  Chambre,  n'osant  prendre 
sur  elle  de  le  décider,  renvoya  devant  la  Chambre 
civile,  qui  l'admit  (2). 

On  devine  le  trouble  que  cette  solution,  si  elle  devait 
prédominer,  apporterait  dans  le  fonctionnement  des 
services  administratifs,  en  diminuant  grandement  le 
contrôle  de  l'autorité  chargée  de  la  tutelle.  Aussi  ne 
paraît-elle  pas  maintenue  par  de  plus  récents  arrêts 


1.  —  Req,  26  juil.  1910  (S.  12.1.573);  26  déc.  1910,  deux  arrêts 
(S.  12.1.214);  17  juin  1912  (S.  12.1.560). 

2.  —  Civ.,  18  nov.  1913  (S.  14.1.358). 
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de  la  même  Chambre  civile.  Elle  décida  d'abord,  en- 
effet,  qu'une  congrégation  mise  en  possession  n'a  pu 
prescrire,  par  dix  à  vingt  ans,  un  immeuble  donné 
sans  une  autorisation  absolument  en  forme  (1).  Un 
second  arrêt  décida  qu'une  commune  n'a  pu,  sans 
autorisation,  usucaper,  fût-ce  par  trente  ans,  l'im- 
meuble donné,  l'acceptation  provisoire  du  maire  étant 
soumise  à  une  condition  —  l'autorisation  supérieure, 
—  qui  ne  s'était  pas  accomplie  (2).  Un  autre  arrêt  des 
Requêtes  décida  qu'en  acceptant  une  libéralité  au  nom 
du  diocèse  un  évêque  n'a  pu  prescrire  au  profit  de  la 
mense  donataire  véritable,  faute  d'identité  de  person- 
nalité civile  de  ces  établissements  (3). 

2°  Viennent  ensuite  les  extensions  relatives  aux 
droits  susceptibles  d'usucapion. 

Voyons  d'abord  les  droits  réels  autres  que  la  pro- 
priété. L'on  discute  vivement  en  doctrine  sur  la  pos- 
sibilité d'acquérir  par  prescription  l'usufruit,  ou  ses 
diminutifs,  l'usage  et  l'habitation  (4).  La  question 
s'est  posée  principalement  au  sujet  des  usages  fores- 
tiers (affouage,  pâturage,  pacage,  etc.)  devant  les  tri- 
bunaux qu'elle  a  divisés^  (5).  La  jurisprudence  de 
la  Chambre  des  Requêtes  est  llottante  (6),  mais  celle 
de  la  Chambre  civile  a  constamment  admis  leur  acqui- 
sition par  usucapion  (7). 


1.  —  Civ.,  26  janv.  1914  (S.  14.1,  sup.  41;  J.  Le  Droit,  7  nov.). 
Dans  l'espèce,  il  y  avait  une  autorisation  vicieuse.  Les  motifs 
écartent  même  la  prescription  trentenaire. 

%  —  Civ.,  26  oct.  1915  (S.  15.1,  sup.  43;  Gaz.  Trib.  15.1.49). 

3.  —  Req.,  19  mai  1914  (D.  P.  14,  chr.,  p.  57).  C'était  1* 
solution  antérieure  à  la  séparation  des  Eglises  et  de  l'Etat  : 
Trib.  Bourg,  15  juil.  1904  (Pand.  franç.  05.2.76). 

4.  —  V.  les  conclusions  de  l'av.  gén.  Blanche  (S.  74.1.417). 

5.  —  V.  les  décisions  rapportées  dans  les  conclusions  pré- 
citées. 

6.  —  En  faveur  de  la  prescription  :  Req.,  8  nov.  1848,  motifs 
(D.  P.  48.1.244);  contra  :  2  avril  1855  (D.  P.  55.1.280);  11  juin 
1869,  motifs  (S.  70.1.29);  23  juin  1880  (S.  81.1.468). 

7.  —  Civ.,  19  août  1829  (D.  P.  29.1.341)  ;  1«  déc.  1880, 
motifs  (S.  81.1.303);  9  juil.  1889  (S.  89.1.118). 
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Le  domaine  public  étant  essentiellement  impres- 
criptible, on  ne  pourrait  opposer  à  la  personne  de 
droit  public  dont  il  dépend  l'acquisition  par  pres- 
cription ni  de  la  propriété  d'une  de  ses  dépendances, 
ni  même  d'un  démembrement  quelconque  de  cette 
propriété.  Mais  si  le  débat  s'élève  entre  deux  particu- 
liers, au  sujet  notamment  d'une  servitude  acquise  à 
l'un  par  prescription,  sur  une  portion  de  ce  domaine 
plus  tard  acquise  par  l'autre,  la  jurisprudence  admet 
que  ce  dernier  ne  peut  opposer  à  l'usucapion  par  son 
adversaire  l'exception  de  domanialité  créée  seulement 
dans  l'intérêt  de  l'Etat,  du  département  ou  des  com- 
munes (1). 

De  même,  la  personne  ayant  acquis,  par  une  longue 
jouissance,  la  faculté  de  récolter  les  herbes  et  produits 
d'étangs  salés  domaniaux,  a  le  droit  d'empêcher  toute 
personne  d'empiéter  sur  cet  avantage  et  de  l'entra- 
ver (2). 

La  prescription  s'étend-elle  aux  biens  incorporels  ? 
Un  droit  étant  toujours  un  avantage  immatériel,  pour- 
quoi n'étendrait-on  pas  l'usucapion  aux  choses  incor- 
porelles ?  L'usage  de  ces  biens  ne  peut-il  réunir  les 
conditions  prévues  par  l'article  2229  C.  civ.?  La  doc- 
trine généralement  s'y  oppose  (3).  Plusieurs  fois  les 
tribunaux  durent  examiner  si  le  nom  commercial  ne 
pouvait  pas  être  usucapé.  Un  certain  nombre  de  déci- 
sions, même  récentes,  déclarent  la  prescription  inap- 
plicable (4).  Depuis  quelques  arrêts  cependant,  plu- 
sieurs arrêts,  qui  ont  obtenu  la  haute  approbation 
de  nos  maîtres  Thaller  et  M.  le  Doyen  Hauriou,  ont 


1.  —  Civ.,  5  mars  1913  (S.  13.1.191). 

2.  —  Req..  22  nov.  1864  (D.  P.  65.1.110). 

3.  —  Baudry-Lacantinerie  et  Tissier  :  De  la  Prescription, 
n°  200;  Garsonnet  et  Cézar-Bru,  op  cit.,  3e  éd.,  I,  n°  340;  Guil- 
louard  :  Tr.  Prescription,  I,  n°  417. 

4.  —  Paris,  20  juii.  1879  (S.  80.2.203;  D.  P.  80.2.102);  Bor- 
deaux, 15  fév.  1909  (S.  10.2.41);  Trib.  Bordeaux,  20  fev.  1911 
(S.  10.2,  sup.  45). 
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admis  l'acquisition  du  nom  commercial  par  la  près- 
cription  trentenaire  (1)  et  celle  de  la  marque  de  fabri- 
que (2).  Ils  orientent  la  jurisprudence  dans  une  voie 
nouvelle  qui  serait  extrêmement  féconde  (3). 

Au  reste,  nous  allons  voir  que,  si  elle  n'étend  pasi 
toujours,  purement  et  simplement,  aux  choses  incor- 
porelles les  principes  de  l'usucapion,  la  jurisprudence 
admet  l'acquisition  par  l'usage  d'une  série  de  biens 
immatériels  à  des  condition»  très  simples  et,  somme 
toute,  parfois  plus  avantageuses  que  celles  de  l'usu- 
capion. 

B.  Quant  aux  biens  imprescriptibles,  la  possession 
est  loin  de  rester  inefficace,  et  même  les  tribunaux 
lui  attribuent  chaque  jour  de  nouveaux  effets. 

1°  C'est  d'abord  l'acquisition,  par  leur  seule  prise 
de  possession,  de  biens  dans  le  commerce  insuscep- 
tibles d'usucapion.  Le  nombre  des  acquisitions  de  ce 
genre  s'accroît  constamment.  Les  biens  les  plus  divers 
en  sont  l'objet.  On  en  rencontre  des  exemples  multi- 
ples, dans  cette  matière  toute  neuve  qu'est  la  pro- 
priété artistique,  littéraire,  commerciale  et  indus- 
trielle. 

Au  premier  rang,  plaçons  les  pseudonymes  de  toutes 
sortes,  et  particulièrement  les  pseudonymes  artisti- 
ques ou  littéraires,  qu'une  longue  jurisprudence  fait 
acquérir  par  l'usage,  sans  condition  de  durée  (4).  Les 


1.  —  Paris,  21  mars  1888  (Ann.  Prop.  ind.,  1889,  p.  199),  et 
18  fév.  1904  (D.  P.  07.2.201). 

2.  —  Amiens,  24  mai  1904,  et  Req.,  24  janv.  1906,  fil  au 
Chinois  (D.  P.  07.1.65,  note  M.  Claro;  S.  10.1.73,  note  M.  Naquet, 
et  rapport  de  M.  le  conseiller  Georges  Lemaire). 

3.  —  M.  Hauriou  :  Du  rôle  de  la  prescription  acquisition  en 
matière  de  propriété  industrielle  (Journ.  La  Défense  de  In 
propr.  industr.,  1907,  pp.  5  et  s.);  Thaller,  note  (D.  P.  07.2.201); 
Auchitzkv  :  Le  Xom  commercied,  pp.  140  et  s. 

4.  —  Trib.  Seine,  22  juil.  1896  (S.  97.2.219);  11  janv.  1909 
<J.  La  Loi,  1er  mars);  Trib.  Toulouse,  18  mai  1886  (S."  86.2.119); 
cf.  Le  Droit  au  Nom  en  matière  civile,  pp.  457  et  s. 
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pseudonymes  commerciaux  seront  protégés  de  même, 
et  tel  esX  le  cas  bien  connu  du  légendaire  papier 
Job  (1).  Puis  viennent  les  enseignes  commerciales  de 
toutes  espèces,  protégées  par  la  jurisprudence  à  des 
conditions  très  analogues  (2),  sauf  à  restreindre  au 
cercle  de  sa  clientèle  ordinaire  le  droit  exclusif  de  son 
possesseur  (3). 

Des  exemples  ci-dessus,  rapprochons  la  marque.  On  . 
sait  que  la  controverse  classique,  sur  le  caractère  du 
dépôt  prescrit  par  la  loi  du  25  juin  1857  (modifiée  par 
lois  3  mai  1890  et  12  mars  1920),  est  tranchée  par  la 
jurisprudence  en  faveur  de  la  personne  ayant  la  pre- 
mière publiquement  usé  d'une  marque  (4). 

Mieux  encore  :  bien  que  l'obtention  d'un  brevet  con- 
fère seule  un  droit  exclusif  à  l'inventeur,  l'industriel 
qui,  avant  la  délivrance  à  un  autre  d'un  brevet, 
employait  déjà  les  procédés  de  fabrication  plus  tard 
brevetés,  se  trouve  entièrement  à  l'abri  de  toute  pour- 
suite en  contrefaçon  (5). 

En  outre,  toute  la  théorie  de  la  concurrence  déloyale 
ou  illicite  est  la  preuve  que  la  possession  de  la  clien- 
tèle assure  au  commerçant  un  droit  privatif  opposable 
aux  tiers,  sauf  certaines  réserves. 

Il  ne  serait  nullement  impossible  de  trouver  des 
exemples  analogues  en  Droit  civil.  Notamment,  l'ac- 
tion en  concurrence  déloyale  ou  illicite  est  parfaite- 


1.  —  Longue  série  de  jugements  et  arrêts  depuis  :  Trib.  corn. 
Seine,  21  sept.  1852  (J.  Le  Droit,  30  oct.)  ;  Paris,  25  oct.  1910 
(S.  13.2.102). 

2.  —  Req.,  19  déc.  1898  (S.  01.1.43,  note  M.  Lyon-Caen)  ; 
9  nov.  1903  (S.  04.1.188). 

3.  —  Trib.  Niort,  19  fev.  1909  (D.  P.  14.5  27);  Trib.  Libourne, 
27  fév.  1912  (Ann.  Prop.  ind.,  1912,  p.  331). 

4.  —  Cass,  22  juin  1909  (S.  07.1.388,  et  renvois);  cf.  Laborde; 
Tr.  Marques  de  Fabrique,  1914,  pp.  57  et  s. 

5.  —  Cass.,  29  avril  1901,  motifs  (S.  05.1.521)  ;  22  juil.  1890 
(S.  93.1.474,  et  renvois). 
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ment  admise  pour  la  protection  d'une  clientèle  civile, 
par  exemple  celle  d'un  médecin  (1). 

Les  droits  de  toutes  sortes  reconnus  normalement 
au  destinataire  d'une  lettre  missive  ne  lui  sont  pas 
acquis  avant  la  remise  de  celle-ci  entre  ses  mains  (2). 
—  De  deux  preneurs  à  bail  successifs  d'un  même 
immeuble,  toutes  choses  égales  d'ailleurs,  les  tribu- 
naux préfèrent  celui  des  deux  qui  est  en  posses- 
sion (3). 

2°  Alors  même  qu'à  raison  de  sa  nature  ou  des  dis- 
positions de  la  loi  un  droit  ne  serait  pas  susceptible 
d'usucapion,  sa  possession  ne  reste  pourtant  pas  sans 
effet.  La  jurisprudence  lui  en  reconnaît  deux  princi- 
paux :  la  protection  juridique  de  cette  possession  pour 
elle-même  et  son  rôle  comme  preuve  de  l'existence  du 
droit  prétendu. 

a)  C'est  d'abord  la  protection  judiciaire  de  cette 
possession.  Elle  est  assurée  soit  par  une  extension  des 
actions  possessoires  ordinaires,  stoit  au  moyen  d'ac- 
tions spéciales.  A  l'égard  des  choses  estimables  en 
argent,  de  véritables  actions  possessoires  utiles  protè- 
gent, sous  quelques  réserves,  soit  la  possession  de 
biens  ou  droits  non  soumis  à  prescription,  soit  la  pos- 
session de  biens  ou  droits  prescriptibles,  lorsqu'ils 
manquent  des  conditions  indispensables  à  l'usucapion. 

D'une  part,  il  en  est  ainsi  de  la  possession  des  biens 
imprescriptibles.  C'est  le  cas  des  dépendances  du 
domaine  public,  chaque  fois  que  l'action  ne  se  heurte 


1.  —  Bordeaux,  9  fév.  1886  (S.  87.2.9);  Cass.,  5  mai  1884 
(S.  86.1.409);  Trib.  Seine,  27  janv.  1885  (Pand.  franç.  87.2.401). 

2.  —  Trib.  Tunis,  référés,  2  fév.  1887  (Reu.  alg.  et  tunis. 
lèg.  et  jurispr.  1887.2.259)  ;  C.  Chancellerie  Angleterre,  7  nov. 
1873  (J.  Clunet,  1874,  p.  200)  ;  avis  du  C.  E.,  sect.  finances,  6  août 
1883,  dans  M.  Gény  :  Droits  sur  Lettres  missives,  I,  p.  250. 

3.  —  Toulouse,  29  nov.  1915  (Gaz.  Trib.  Midi,  26  déc.  1916); 
Douai,  3  août  1870  (S.  70.2.273);  Cass.,  19  mai  1857  (S.  57.1.513; 
D.  P.  57.1.367);  cf.  Guillouard  :  Tr.  du  Louage,  2*  éd.,  I,  n°  23, 
p.  31. 
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pas  à  l'exception  dite  de  domanialité,  c'est-à-dire  ne 
risque  d'enlever,  fût-ce  indirectement,  à  l'Etat,  au 
département  ou  à  la  commune,  l'avantage  de  la  doma- 
nialité. En  conséquence,  l'Etat,  le  département  ou  la 
commune  peut  intenter  contre  les  particuliers  toutes 
actions  possessoires  à  l'occasion  de  son  domaine 
public  (1).  Pratiquement,  cette  question  se  pose  surtout 
pour  les  chemins  ruraux  classés,  appartenant  aux  com- 
munes (loi  20  août  1881,  art.  1  et  6).  Bien  que  la  loi 
de  1881  paraisse  réserver  aux  seuls  chemins  ruraux 
l'efficacité  de  la  possession,  la  jurisprudence  admet 
la  protection  par  complainte  possessoire  de  la  pos- 
session par  la  commune  d'un  simple  chemin  privé 
d'exploitation  (2). 

De  même  un  particulier  peut-il  intenter  contre  un 
autre  une  action  possessoire  pour  conserver  ou 
reprendre  la  jouissance  d'une  dépendance  du  domaine 
public  (3). 

Enfin,  un  particulier  pourrait  exercer  une  action 
possessoire  contre  l'Etat,  le  département  ou  la  com- 
mune, dans  les  cas  exceptionnels  où  il  possède  sur  une 
portion  du  domaine  public  un  droit  opposable  à  son 
propriétaire.  Ainsi  en  serait-il  de  l'usinier,  possédant 
un  droit  de  prise  d'eau  sur  une  rivière  domaniale 
depuis  une  date  antérieure  à  1566,  qui  veut  protéger 
l'usage  de  sa  servitude  (4),  ou  du  riverain  ayant,  avec 
autorisation  du  maire,  planté  sur  un  chemin  com- 
munal des  arbres  dont  il  s'est  réservé  la  propriété, 
et  qui  défend  la  possession  de  son  droit  de  super- 
ficie (5). 

La  jurisprudence  accorde  aussi  des  actions  posses^ 

1.  —  Cass.,  2  fév.  1904  (S.  04.1.306);  20  mai  1889  (S.  91. 
1.511);  9  janv.  1872  S.  72.1.225);  31  déc.  1855  (D.  P.  56.1.17). 

2.  —  Req.,  25  juin  1914  (S.  18.1.169,  note  M.  Mestre). 

3.  —  Cass.,  25  juil.  1887  (S.  90.1.399);  26  août  1884  (S.  86. 
1.165);  11  juil.  1883  (S.  85.1.108). 

4.  —  Civ.,  17  août  1857  (D.  P.  57.1.332). 

5.  —  Cass.,  8  nov.  1880  (S.  81.1.52). 
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soires  pour  protéger  l'exercice  de  droite  non  suscep- 
tibles de  prescription  (1),  par  exemple  des  servitudes 
qui  ne  sont  pas  simultanément  continues  et  appa- 
rentes. Elîe  y  parvient  d'une  part  au  moyen  d'un  biais 
ingénieux,  mais  simple,  en  décidant  qu'un  droit  est 
exercé  non  pas  à  titre  de  servitude,  mais  comme  attri- 
but d'un  droit  de  propriété.  C'est  ce  qu'elle  fait  sou- 
vent, par  exemple,  pour  les  droits  de  passage  (2),  de 
pacage  (3),  de  puisage  ou  d'extraction  de  maté- 
riaux (4). 

Elle  y  parvient  encore  en  classant,  au  moins  pour  la 
circonstance,  parmi  les  servitudes  personnelles  assi- 
milables à  l'usufruit,  ou  en  constituant  des  dérivés,  — 
et  comme  tels  susceptibles  d'action  possessoire,  comme 
nous  le  disons  plus  loin,  puisqu'ils  le  sont  d'usuca- 
pion,  —  des  prérogatives  souvent  rapprochées  soit  des 
simples  droits  personnels,  comme  les  droits  du  curé 
sur  son  presbytère  avant  la  séparation  des  Eglises  et 
de  l'Etat  (5),  soit  des  servitudes  réelles  discontinues 
ou  non  apparentes,  comme  les  droits  de  pacage  et  de 
pâturage  (6)  ou  de  glanage  (7). 

Mais  le  procédé  le  plus  employé  par  les  tribunaux 
consiste  à  écarter  le  vice  de  précarité  de  la  possession, 
quand  la  servitude  s'appuie  sur  un  titre,  pour  la  décla- 
rer alors  susceptible  d'action  possessoire,  comme  si 


1.  —  Inutile  d'observer  que  les  servitudes  continues  et  appa- 
rentes sont  protégées  par  actions  possessoires  :  Cass.,  10  fév. 
1885  (S.  87.1.263k 

2.  —  Cass.,  13  juin  1881  (S.  82.1.456);  14  niai  1877  (S.  78. 
1.322);  27  avril  1852  (D.  P.  52.1.234);  12  déc.  1852  (D.  P. 
54.1.346). 

3.  —  Cass.,  14  mai  1877,  et  13  juin  1881,  précités. 

4.  —  Cass.,  13  juin  1881,  précité. 

5  —  Cass.,  17  déc.  1884,  sol.  imp.  (S.  86.1.205). 

6.  —  Civ.,  1er  déc.  1880  (S.  81.1.309);  Req.,  8  nov.  1848  (D.  P. 
48.1.244).  Contrà  :  Req.,  14  juin  1869  (S.  70.1.29). 

7.  —  Trib.  Saint-Quentin,  31  mai  1882  (S.  86.1.213).  Voy.  cep. 
pour  la  vaine  pâture  :  Cass.,  6  janv.  1852  (S.  52.1.317);  22  nov 
1830  {S.  31.1  337). 
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elle  était  continue  et  apparente  (1).  De  là  un  juge- 
ment a  déduit  que  les  lois  des  9  juillet  1889  et  22  juin 
1890,  mettant  sur  même  pied  titre  et  possession  immé- 
moriale de  la  vaine  pâture,  une  commune  peut  récla- 
mer, par  voie  de  complainte,  accès  à  travers  les  forêts 
avoisinantes  à  la  terre  où  elle  exerce  pareil  droit  de 
date  immémoriale  (2). 

Bien  plus,  pour  une  servitude  légale,  le  titre  se 
trouvant  dans  la  loi  même,  ce  genre  de  servitude  est 
jugé  toujours  susceptible  d'action  possessoire.  Il  en  a 
été  ainsi  décidé  entr'autres  pour  les  droits  des  rive- 
rains sur  un  chemin  public  (3),  le  passage  sur  les 
fonds  intermédiaires  afin  d'atteindre  une  enclave  (4), 
et  surtout  les  droits  des  riverains  sur  les  cours  d'eau 
non  navigables  ni  flottables  (5). 

Mieux  encore  :  voyant  dans  l'article  694  C.  civ.  le 
titre  légal  de  toute  servitude  apparente,  établie  par 
destination  du  père  de  famille,  la  jurisprudence  donne 
action  possessoire  pour  toute  servitude  apparente 
ainsi  établie  (6). 

On  étend  à  la  possession  appuyée  d'un  titre,  des  ser- 
vitudes discontinues  ou  non  apparentes,  toutes  les 
facilités  accordées  à  la  possession  proprement  dite  des 
servitudes  à  la  fois  continues  et  apparentes.  Ainsi  se 
conserve-t-elle  animo  tantum  (7).  Cette  solution  per- 
met de  trancher  une  difficulté  propre  aux  servitudes 
discontinues  :  lorsqu'elles  s'exercent  à  des  intervalles 


1.  —  Cass.,  8  juil.  1914  (S.  16.1.86);  14  déc.  1910  (S.  11.1.96); 
12  mars  1890  (S.  90.1.221);  13  mars  1889  (S.  89.1.257);  17  <uin 
1885  (S.  86.1.72). 

2.  —  Trib.  Bar-sur-Aube,  2  juin  1893  (S.  97.1.188). 

3.  —  Cass.,  22  janv.  1913  (S.  13.1,  sup.  40);  15  juin  1895  (S. 
95.1.412). 

4.  —  Cass.,  10  déc.  1906  (S.  07.1.135). 

5.  —  Cass.,  30  mars  1903,  sol.  imp.  <S.  08.1.170);  1er  avril 
1890  (S.  93.1.509). 

6.  —  Cass.,  17  juin  1885  (S.  86.1.72);  5  juin  1872  (S.  72.1.71). 
.    7.  —  Cass.,  2  mai  1908  (S.  11.1.554). 
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de  plus  d'un  an,  il  suffit  pour  intenter  la  complainte, 
d'en  avoir  usé  aux  dates  où  il  était  normalement  utile 
de  le  faire  pour  les  besoins  du  fonds  dominant  (1). 

Au  reste,  les  tribunaux  ne  se  contentent  pas  de  pro- 
téger la  possession  des  biens  ou  droits  susceptibles  de 
prescription,  quand  elle  remplit,  au  moins  par  équi- 
valent, les  conditions  de  l'article  2229  C.  civ.  ;  ils  pro- 
tègent aussi  l'usage  de  choses  ou  l'exercice  de  droits 
ne  remplissant  aucunement  les  conditions  légalement 
requises  pour  constituer  une  possession  proprement 
dite. 

Il  en  est  spécialement  ainsi  au  profit  de  titulaires  de 
droits  réels.  Au  premier  plan  vient  la  copropriété. 
Que  le  copropriétaire,  même  demeurant  dans  la 
limite  de  ses  attributions,  puisse  exercer  les  actions 
possessoires  contre  les  tiers  autres  que  ses  coproprié- 
taires, on  n'en  a  jamais  douté  ;  nul  n'a  douté  davan- 
tage du  droit  qu'aurait  de  les  exercer,  même  contre 
ses  copropriétaires,  celui  qui  prétendrait  avoir  exercé 
seul  toutes  les  prérogatives  de  la  pleine  propriété, 
puisqu'il  pourrait  les  acquérir  par  usucapion  (art.  816 
C.  civ.).  Il  y  avait  plus  de  difficultés  vis-à-vis  du  com- 
muniste, demeuré  dans  l'exercice  de  ses  droits,  vou- 
lant les  défendre  contre  son  copropriétaire,  qui  aurait 
empiété  sur  eux  ;  quoique  sa  copossession  se  rappro- 
che de  celle  d'une  possession  promiscue,  la  jurispru- 
dence lui  ouvre  toutes  les  actions  possessoires (2). 

Elle  n'est  pas  moins  généreuse  pour  les  autres  droits 
réels.  De  l'article  2236,  §  2,  C.  civ.,  on  avait  cru  pou- 
voir tirer  une  objection  à  l'exercice  de  la  complainte 
pour  l'usufruitier,  l'usager  ou  l'antichrésiste  ;  mais 
depuis  longtemps  la  jurisprudence  —  qui  permet, 
comme  nous  l'avons  vu,  Fusueapion  de  l'usufruit  ou 


1.  —  Cass.,  14  mars  1881  (S.  81.1.267). 

2.  —  Cass.,  7  avril  1894,  sol.  imp.  (S.  98.1.453^;  22  juin  1881 
(S.  82.1.8). 
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de  l'usage  —  a  tranché  la  controverse  à  leur  profit  (1). 

Relativement  aux  bénéficiaires  de  droits  personnels, 
leur  possession  étant  précaire,  on  ne  leur  accorde  ni 
la  complainte,  ni  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre. 
Il  en  est  ainsi  particulièrement  dans  les  rapports  des 
cocontractants  entre  eux,  par  exemple  lorsqu'une 
Compagnie  d'éclairage  au  gaz  coupant  le  branchement 
d'un  abonné  parce  qu'il  réduisait  sa  consommation, 
celui-ci  prétend  le  conserver  au  moyen  d'une  action 
possessoire  (2). 

Mais  une  jurisprudence  constante  accorde  la  réin- 
tégrande  aux  titulaires  de  droits  personnels  (3).  La 
simple  détention  paisible  et  publique  d'un  immeuble 
ouvre  droit  à  cette  action,  accordée  même  au  détenteur 
d'une  dépendance  du  domaine  public  contre  l'Etat,  le 
département  ou  la  commune  (4). 

Quand  les  choses  ou  droits  à  défendre  ne  sont  pas 
susceptibles  d'estimation  pécuniaire,  on  ne  conçoit 
guère  la  façon  de  leur  étendre  les  actions  possessoires. 
En  thèse  générale,  elle  ne  leur  seront  donc  pas  appli- 
cables (5).  Mais  les  juges  pourvoient,  au  moyen 
d'actions  spéciales  à  la  protection  de  leur  exercice, 


1.  —  Usufruit  :*Cass.,  6  mars  1882  (S.  22.1.298;  D.  P.  22. 
1.257);  usage  :  Trib.  Saint-Quentin,  31  mai  1882  (S.  86.1.213); 
antichrèse  :  Cass.,  Berlin,  27  janv.  1846  (D.  P.  46.2.62).  — 
Anciennement,  la  désignation  imprécise  par  la  loi  du  28  sept. 
1791  (art.  21)  des  bénéficiaires  des  droits  d'usages  ruraux  con- 
duisait à  discuter  si  les  sections  de  communes  y  prétendant 
pouvaient  exercer,  à  leur  sujet,  les  actions  possessoires  contre 
les  communes.  Tranchée  en  faveur  des  sections  par  la  juris- 
prudence (Trib.  Saint-Quentin,  31  mai  1882,  précité),  la  diffi- 
culté a  disparu  depuis  les  lois  des  9  juillet  1889  et  22  juin  1890. 

2.  —  Civ.,  19  oct.  1914  (S.  15.1.8). 

3.  —  Cass.,  14  fév.  1912  (S.  12.1.132).  A  fortiori  l'accorde- 
t-elle  au  riverain  d'un  chemin  public  agissant  contre  un  simple 
particulier  ;  dans  de  tels  rapports,  son  droit  est  considéré  comme 
réel  :  Cass.,  15  mai  1889  (S.  91.1.122). 

4.  —  Civ.  4  juin  1904  (S.  05.1.93);  cf.  Hauriou,  note  (S. 
04.3.97,  colonne  2,  in  fine). 

5.  —  Req.,  19  déc.  1826  (D.  P.  27.1.97). 
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indépendamment,  bien  entendu,  de  toute  question  de 
fond.  Ainsi,  d'après  une  longue  jurisprudence,  l'enfant 
naturel,  qui  n'est  reconnu  par  aucun  de  ses  auteurs, 
mais  dont  la  mère  est  indiquée  dans  son  acte  de  nais- 
sance, a  la  faculté  d'en  réclamer  le  nom,  même  par 
voie  d'action  en  justice,  tant  que  son  identité  n'est 
pas  contredite,  et  qu'un  légitime  porteur  du  nom  ne 
s'y  oppose  pas  (1).  La  personne  refusant,  dans  un 
intérêt  malicieux,  ou  tout  au  moins  sans  raison  grave, 
de  reconnaître  à  une  autre  le  nom  ou  le  titre  que 
celle-ci  porte  habituellement,  à  tort  ou  à  raison, 
s'expose  à  poursuite  en  diffamation  (2). 

La  loi  organise  un  grand  nombre  de  procédures 
conservatoires,  qui  remplacent  pratiquement  les 
actions  possessoires  :  lois  des  23  juin  1857  sur  les  mar- 
ques (art.  17),  19  juil.  1793  sur  la  propriété  littéraire 
ou  artistique  (art.  3)  ;  5  juil.  1844  sur  les  brevets 
(art.  47)  ;  14  juil.  1909  sur  les  dessins  et  modèles 
(art.  12)  ;  13  juil.  1907  sur  le  libre  salaire  de  la  femme 
(art.  2,  §  2),  etc.  En  l'absence  de  tout  autre  procédure, 
on  a  recours  au  juge  des  référés  pour  faire  prescrire 
toute  mesure  provisoire  et  urgente.  Ainsi  le  possesseur 
d'un  nom  réclamera  en  référé  la  cessation  immédiate 
de  l'emploi  de  son  nom  dans  un  spectacle  public  (3)  ; 
un  père  peut  se  faire  autoriser  en  référé  à  s'opposer 


1.  —  Trib.  Nogent-le-Rotrou,  25  avril  1913  (Gaz.  Pal.,  18  juin 
1913);  Trib.  Fontainebleau,  27  mai  1914  (J.  La  Loi,  19  juil.); 
Limoges,  10  août  1907  (D.  P.  08.2.12);  Trib.  Mascara,  10  janv. 
1906  (S.  07.2.82  ;  D.  P.  06.2.244);  Trib.  Saint-Sever,  10  août  1899 
(S.  1900.2.81);  Trib.  Argentan,  4  juil.  1894  (ibid.,  en  seus-note)  ; 
Trib.  Anvers  11  juil.  1885  {Pas  belg.  87.3.43);  Trib.  Avallon, 
12  juin  1885  (Gaz.  Pal.,  85.2.227).  Cf.  Le  Droit  au  Xom  en 
matière  civile,  p.  217. 

2.  _  Crim.,  18  déc.  1874  (S.  75.1.328;  D.  P.  75.1.281);  3  juil. 
1875  (D.  P.  75.1.494);  Trib.  corr.  Seine,  26  nov.  1913  (Gaz.  Pal.. 
11  janv.  1914),  deux  jugements  ;  cf.  Le  Droit  au  Nom,  p.  96. 

3.  —  Trib.  Bruxelles  (référés)*  8  oct.  1913  (Afin.  Prop.  ind. 
14.2.23). 
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à  la  déclaration  imminente  de  la  naissance  de  son 
enfant  sous  un  prénom  qu'il  n'a  pas  choisi  (1). 

b)  L'autorité  de  la  possession  sert  encore  comme 
preuve  des  droits  non  susceptibles  d'usucapion.  Deux 
sortes  de  possessions  sont  invoquées  à  l'occasion, 
comme  preuve  du  droit,  la  possession  immémoriale 
et  de  plus  courtes  possessions. 

Dans  notre  ancienne  jurisprudence,  la  possession 
immémoriale  était  très  souvent  invoquée,  dans 
toutes  hypothèses  où  celles  d'une  durée  plus  courte 
ne  pouvait  servir.  En  pareille  circonstance,  où  la  pres- 
cription était  inapplicable  à  proprement  parler,  la 
possession  immémoriale  faisait  présumer  l'existence 
d'un  titre.  Dumoulin  disait  :  «  Vim  habet  constituti  ; 
non  dicitur  prœcriptio,  sed  titulus  ».  Les  lois 
actuelles  en  parlent  quelquefois,  pour  lui  faire  un 
sort  très  différent  selon  les  cas  :  l'article  691  C.  civ. 
layprohibe  pour  la  preuve  des  servitudes  qui  ne  sont 
pas  à  la  fois  continues  et  apparentes  ;  la  loi  du 
9  juillet  1889,  article  2,  modifié  par  la  loi  du  22  juin 
1890,  l'admet  au  contraire  comme  preuve  du  droit  de 
vaine  pâture  (Cf.  art.  1337  G.  civ.).  Dans  le  silence 
de  la  loi,  quel  est  son  rôle  actuel  ? 

Qu'on  doive  l'admettre  comme  preuve  des  droits 
acquis  avant  la  promulgation  du  Code  civil,  même  au 
cas  où  il  l'écarté  désormais,  pas  de  doute,  les  lois 
n'ayant  pas  d'effet  rétroactif.  Ainsi  le  décide  une 
jurisprudence  constante,  nonobstant  l'article  691, 
pour  les  servitudes  qui  ne  sont  pas  simultanément 
continues  et  apparentes  (2).  Dans  ces  mêmes  hypo- 


1.  —  Trib,  Nivelles  (référés),  19  août  1899  (Pas.  belg.  99.3.346). 

2.  —  Civ.,  15  mai  1816  (D.  P.  17.1.122);  5  flor.  an  XII  (D.  P. 
II,  p.  1260  ;  S.  chr.)  ;  Req.,  23  mai  1832  (D.  P.  33.1.399)  ;  Bor- 
deaux, 8  fév.  1832  (D.  P.  32.2.188)  ;  Req.,  1er  mars  1831  (D.  P. 
31.1.120)  ;  contrà  pour  les  servitudes  postérieures  au  C.  civ.: 
Civ.,  30  nov.  1830  (D.  P.  30.1.406)  ;  22  juin  1860  (D.  P.  60.1.284)  ; 
Il  fév.  1874  (S.  74.1.487).  Le  point  de  savoir  si,  d'après  les 
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thèses  où  la  loi  ne  permet  pas  d'en  faire  la  base  d'une 
action,  l'on  admet  au  moins  qu'elle  puisse  éclairer 
et  compléter  d'autres  preuves,  des  documents  écrits, 
par  exemple  (1). 

D'autre  part,  la  possession  immémoriale,  chaque 
fois  que  la  loi  ne  s'y  oppose  pas  expressément,  peut 
encore  être  invoquée,  de  nos  jours,  comme  preuve, 
avec  même  autorité  que  jadis,  c'est-à-dire  en  faisant 
présumer  le  titre  jusqu'à  preuve  contraire. 

On  l'invoque,  en  particulier,  pour  prouver  la  natio- 
nalité française,  transmise  de  père  en  fils,  sans  acte 
ni  fait  spécial  connu  d'acquisition  (2),  et  plus  sou- 
vent encore  prouver  le  nom  patronymique  (3)  On 
l'utilise  également  au  sujet  des  droits  du  patrimoine. 
Ainsi  les  décrets  des  20  juillet  1807  et  26  avril  1808,  en 
prescrivant  le  partage,  entre  les  communes  intéres- 
sées, des  communaux  indivis  proportionnellement  au 
nombre  de  feux,  n'empêchant  pas  le  partage  fait  sur 
d'autres  bases  quand  la  quotité  des  droits  de  chaque 
commune  résulte  d'un  titre,  on  peut  de  même  adopter 
celle  qui  résulterait  d'une  possession  immémo- 
riale (4)  ;  de  même,  quand  la  possession  d'un  des  plai- 
deurs est  immémoriale,  il  n'est  pas  nécessaire  de 
constater  qu'elle  remplit  les  conditions  requises  pour 
la  prescription  proprement  dite,  en  vue  d'acquérir  un 
droit  prescriptible  (5). 


anciennes  coutumes,  la  possession  immémoriale  valait  titre, 
tient  au  fond  du  Droit  et  ne  peut  être  décidée  par  le  juge  du 
possessoire  :  Cass.,  10  août  1886  (S.  87.1.71). 

1.  —  Trib.  Auch.,  29  juil.  1861  (D.  P.  62.2.150)  ;  Orléans, 
25  juil.  1846  (D.  P.  46.2.150). 

2.  —  Req.,  24  mars  1886  (S.  89.1.251)  et  30  mai  1834  (S.  34. 
1.439). 

3.  —  Req.,  15  mai  1867  (S.  67.1.241  ;  D.  P.  67.1.241)  ;  17  nov. 
1891  (S.  93.1.25  ;  D.  P.  93.1.245V;  10  nov.  1897  (S.  99.1.337  ; 

P.  98.1.242). 

4.  —  Civ.,  26  août  1816  et  19  juil    1820  (D.  P.  1820.1.502). 

5.  —  Req.,  1er  mars  1831   (D.  P.  31.1.120). 
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Plus  couramment,  on  excipe,  comme  preuve,  de 
moins  longues  possessions,  n'excédant  pas,  et  d'ordi- 
naire n'atteignant  pas,  la  durée  de  la  vie  humaine.  Les 
différentes  espèces  d'actions  possessoires  et  de  pres- 
criptions suffisant  généralement  à  protéger,  en 
l'absence  de  titre,  l'exercice  de  droits  patrimoniaux, 
la  simple  possession  servira  donc  de  preuve  surtout 
des  droits  de  la  personnalité,  particulièrement  de 
l'état  et  ses  dérivés,  d'où  l'expression  «  possession 
d'état  ».  Son  rôle  est  considérable  et  la  loi  souvent 
s'y  réfère. 

Elle  sert  à  prouver  l'identité  de  la  personne  (1). 
Sauf  hypothèse  très  exceptionnelle  (d'une  malfor- 
mation physique  caractéristique,  par  exemple),  toute 
preuve  de  l'identité  résulte  de  cètte  possession.  L'auto- 
rité certifiant  la  carte  d'identité  avec  signalement 
et  photographie  a-t-elle,  en  cas  de  doute,  d'autre 
moyen  de  vérification,  et  les  témoins  certificateurs 
appelés  par  des  notaires  (loi  25  vent.  XI,  art.  11) 
attestent-ils  autre  chose  que  cette  possession  d'état  ? 

Lorsque  manque  l'acte  de  naissance  d'une  personne, 
elle  peut,  par  cette  même  possession,  établir  quels 
sont  ses  véritables  prénoms  (2),  ou  son  âge,  comme 
la  loi  le  prévoit  pour  les  besoins  de  là  célébration  du 
mariage  en  permettant  d'y  suppléer  par  acte  de  noto- 
riété (art.  71-72  €.  civ.  ;  art.  1er  in  fine,  loi  10  juil. 
1871).  Dans  les  circonstances  où  il  est  nécessaire  de 
déterminer  l'aîné  de  deux  jumeaux,  on  se  réfère, 
aujourd'hui  comme  jadis,  à  la  possession  d'état  (3). 


1.  —  Trib.  Seine,  2  juil.  1898  (Gaz.  Trib.  13  juil.)  ;  Besançon, 
16  déc.  1891  (D.  P.  92.2.75). 

2.  —  Trib.  Aubusson,  15  janv.  1916  (Gaz.  Trib.,  14  sept.  1917, 
note  M.  E.  Lévy).  Nec  obstat  :  Trib\  Compiègne,  7  fév.  1912 
(J.  La  Loi,  15  mai  1913  ;  S.  12.2,  sup.  17),  décidant  seulement  que 
la  possession  d'état  ne  prouve  pas  à  elle  seule  l'erreur  de  l'of- 
ficier de  l'état  civil. 

3.  —  Trib.  Seine,  2  juil.  1898,  précité. 

t..  ii  20 
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A  défaut  d'acte  de  naissance,  la  filiation  légitime 
s'établit  par  la  possession  d'état  (art.  320-322  C.  civ.)  ; 
elle  est  indispensable  pour  légitimer  l'enfant  naturel 
reconnu  après  célébration  du  mariage  de  ses  parents 
(art.  331,  §  2,  mod.  par  loi  30  déc.  1915),  et  la  juris- 
prudence voit  dans  cette  possession  vis-à-vis  de  la 
mère  naturelle  manifestation  suffisante  de  l'aveu 
prévu  dans  l'article  336  (1). 

Malgré  les  articles  194-195  C.  on  prouve  le  mariage 
par  la  possession  d'état  d'époux  légitimes,  quand 
l'union  s'est  formée  dans  un  pays  dont  la  loi  permet 
ce  genre  de  preuve,  comme  l'Etat  de  New-York  (2). 

Enfin,  les  lois  des  16  mars  1916  et  20  juin  1920  per- 
mettant de  suppléer  par  actes  de  notoriété  —  dont 
elles  simplifient  la  forme  —  à  tous  actes  de  l'état  civil 
se  trouvant  en  territoire  envahi,  ouvrent  à  la  posses- 
sion d'état  un  champ  d'application  considérable. 


SECTION  II 

Extinction  des  droits  par  le  temps 

La  même  tendance  à  consolider  les  situations  dès 
longtemps  existantes  se  manifeste  également,  en 
jurisprudence,  au  sujet  des  fins  de  non-recevoir 
qu'elle  oppose  aux  actions  tardives.  Dans  ce  but,  elle 
emploie  trois  moyens  principaux  :  extension  du 
domaine  de  la  prescription  extinetive,  accélération 
de  l'accomplissement  de  la  prescription,  fins  de  non- 
recevoir  induites  du  silence  prolongé  des  intéressés. 

A.  —  Extension  du  domaine  de  la  prescription 
extinctive.  —  Sauf  celles  qui  protègent  l'état  des  per- 


1.  —  Besançon,  6  juil.  1892  (S.  94.2.61,  et  les  renvois). 

2.  —  Paris,  20  janv.  1873  (S.  73.2.177  ;  D.  P.  73.2.59);  Req., 
13  janv.  1857  (S.  57.2.81  ;  D.  P.  57.2.106). 
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sonnes,  droit  non  susceptible  de  renonciation,  — 
actions  sur  lesquelles  nous  reviendrons  plus  loin,  — 
et  la  revendication,  l'inaction  du  propriétaire  ne  lui 
enlevant  pas  son  droit,  d'après  la  tradition,  sauf 
lorsqu'un  autre  l'acquiert  (1),  toutes  actions,  d'après 
la  jurisprudence  et  nonobstant  toutes  résistances 
doctrinales,  s'éteignent  par  la  prescription,  celle  de 
trente  ans  quand  la  loi  n'en  indique  pas  une  plus 
courte  (art.  2262  C).  Les  exemples  étant  innombra- 
bles, ne  parlons  que  des  plus  discutés. 

L'un  des  cas  les  plus  curieux  est  celui  des  nullités 
radicales  ou  inexistences  de  contrats.  La  doctrine  les 
dit  couramment  imprescriptibles,  déclarant  que  la 
prescription  est  une  confirmation  et  que  le  né^nt 
ne  se  confirme  pas.  D'accord,  si  l'on  entend  dire  qu'au 
bout  d'un  délai  quelconque  la  convention  inexistante 
ou  radicalement  nulle  est  devenue  inattaquable  et 
doit  produire  tous  effets  d'un  contrat  impeccable, 
donnant  à  chaque  partie  droit  de  contraindre  l'autre, 
même  par  action  judiciaire,  à  l'exécution  de  ses  pro- 
messes, quand  elles  ne  sont  pas  encore  accomplies. 
Mais  il  est  un  autre  cas,  celui  où  la  convention  est 
exécutée,  partiellement  au  moins.  Cette  exécution,  ou 
ce  commencement  d'exécution  crée  une  situation, 
fait  matériel  distinct  du  contrat  ;  et  c'est  ce  nouveau 
fait  que  la  jurisprudence  trouve  avantage  à  confirmer, 
quand  il  s'est  longuement  prolongé,  le  délai  normal 
de  trente  ans  pouvant  d'ailleurs  seul  être  invoqué, 
puisque  l'article  1304  est  inapplicable.  Dès  lors,  si, 
pour  motif  quelconque,  l'usucapion  des  biens  faisant 
l'objet  du  contrat  n'est  pas  acquise  au  détenteur,  sa 
situation  n'en  est  pas  moins  inattaquable,  l'action  en 


1.  —  Cass.  12  juil.  1905  (S.  07.1.273,  note  M.  Wahl)  et  27  fév. 
1905  (S.  06.1.565). 
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nullité  qu'avait  son  contractant  pour  obtenir  la  resti- 
tution étant  éteinte  par  prescription  (1). 

C'est  une  maxime  ancienne  et  fort  répandue  que 
l'introduction  d'une  action  en  justice  la  préserve  de 
toute  prescription,  résultat  qu'énonce  le  brocard 
latin  «  actiones  quœ  tempore  pereunt,  semel  inclusse 
judicio  saivœ  permanent,  »  idée  qui  paraît  d'ailleurs 
confirmée  par  l'institution  de  la  péremption  (art.  397 
et  s.  C.  pr.),  enlevant,  semble-t-il,  à  la  prescription 
tout  avantage  pratique. 

Sans  doute  la  péremption  éteint  les  instances  dans 
un  délai  généralement  beaucoup  plus  bref  que  la 
prescription  ;  mais  elle  doit  être  demandée  et  se  cou- 
vre par  les  actes  de  procédure  de  l'un  ou  Tautre 
plaideur  (art.  399  C.  pr.).  On  peut  donc  avoir  intérêt 
à  se  prévaloir  de  la  prescription,  parce  que  la  péremp- 
tion a  été  couverte  avant  d'être  demandée.  Pour  ne 
pas  perpétuer  les  instances,  la  jurisprudence  les 
déclare  prescriptibles,  et  ici  encore  elle  applique  le 
délai  de  trente  ans,  faute  de  dérogation  légale  (2). 

Allant  de  l'avant  dans  cette  direction,  elle  a  déduit 
de  ce  premier  principe  que  les  voies  de  recours 
sont  prescrites,  faute  d'en  avoir  usé  dans  les  trente 
ans  depuis  la  sentence  attaquée,  alors  même,  bien 
entendu,  que  par  ailleurs  la  faculté  d'en  user  serait 
conservée  (3). 

1.  —  Ch.,  8  nov.  1842  (D.  P.  42.1.409)  et  11  nov.  1845  (D.  P. 
46.1.25)  (pacte  sur  succession  future)  ;  Req.,  5  mai  1879  (S. 
79.1.313  ;  D.  P.  80.1.445)  (défaut  de  personnalité  civile  du  pos- 
sesseur) ;  1er  août  1911  (S.  11.1,  sup.  130)  (défaut  d'autorisation 
administrative);  Cass.,  6  nov.  1895  (S.  96.1.5,  note  M.  Lyon-Caen  ; 
D.  P.  97.1.25,  note  M.  Sarrut),  et  Nîmes,  13  janv.  1897  (S.  97. 
2.141  (absence  d'une  partie  à  son  contrat  de  mariage)  ;  Rennes, 
19  mai  1884  (S.  85.2.169,  note  Labbé)  (démence  d'une  partie). 
Voy.  aussi:  Civ.,  6  avril  1856  (S.  59.1.17)  ;  Contrà:  conclus,  prein. 
av.  gén.  Laplagne-Barris  (D.  P.  42.1.409,  note  30;  Bufnoir,  note 
(S.  79.1.313,  et  Propriété  et  Contrat,  pp.  659  et  s.)  ;  Cf.  Labbé, 
note  (S.  85.2.169). 

2.  —  Cass.,  6  mai  1856  (S.  56.1.887  ;  D.  P.  56.1.266). 

3.  —  Pourvoi    :  Cass.,  31   mars  1869  (S.  69.1.320)  ;  appel  : 
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De  même  décide-t-elle  qu'un  jugement  est  prescrit 
s'il  n'est  exécuté  dans  les  trente  ans  depuis  sa  pronon- 
ciation (1). 

L'on  s'accorde  à  reconnaître  que  les  prérogatives 
constituant  de  pures  facultés  ne  sont  pas  susceptibles 
d'extinction  par  prescription  (art.  2232  C.  civ.).  La 
détermination  de  ces  prérogatives  est  l'objet  de  diver- 
gences notables  entre  presque  tous  les  auteurs  (2). 
La  jurisprudence  distingue  entre  les  facultés  légales, 
ou  prérogatives  conférées  à  tous  par  la  loi,  qui  sont 
imprescriptibles,  et  les  facultés  conventionnelles, 
avantages  particuliers  assurés  aux  seuls  contractants 
par  leurs  conventions,  toujours  prescriptibles  par 
non-usage  (3).  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'entrer  dans 
les  détails  de  cette  distinction.  Nous  voulons  seule- 
ment faire  une  observation  montrant  comment)  la 
jurisprudence,  en  partant  de  cette  distinction,  trouve 
encore  moyen  de  restreindre  le  champ  des  hypothèses 
échappant  à  la  prescription. 

Il  est,  en  effet,  des  circonstances!  où  la  loi  confère 
elle-même  telle  prérogative  à  certaine  personne,  à 
l'occasion  d'un  acte  juridique.  Doit-on  la  comprendre 
parmi  les  facultés  légales  ou  les  facultés  convention- 
nelles ?  La  question  s'est  posée  notamment  pour  le 
ciroit,  concédé  à  la  femme  par  l'article  1408  C.  civ., 
d'opter  entre  l'abandon  à  la  communauté  conjugale  et 
l'appropriation  à  son  profit  de  l'immeuble  acquis  par  le 
mari  tandis  qu'elle  en  était  copropriétaire  indivise, 
et  pour  le  légataire  universel  non  saisi  comme  en 
en  présence  de  réservataires,  mais  légalement  armé 


Pau,  4  mai  1914  (Rec.  pér.  proc,  1915,  p.  414)  ;  Bourges, 
16-18  mai  1859  (Mon.  Trib.,  1859,  p.  223). 

1.  —  Civ.,  17  août  1864  (D.  P.  64.1.370). 

2.  —  Baudry-Lacantinerie  et  Tissier,  op.  cit.,  n°  164,  pp. 115 
et  s.,  et  les  auteurs  cités. 

3.  —  Besançon,  12  déc.  1906  (S.  07.2.298)  ;  Cass.  18  déc. 
1900  (S.  02.1.139). 
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du  droit  —  doublé  dans  une  certaine  mesure  d'une 
obligation  —  de  se  faire  délivrer  son  legs  par  eux, 
avec  droit  aux  fruits  sous  les  distinctions  prévues 
par  la  loi  (art.  1004-1005  C.  civ.).  Ces  droits  ne  doi- 
vent-ils pas,  comme  facultés  légales,  pouvoir  s'invo- 
quer à  toute  époque  où  le  bénéficiaire  y  aurait  inté- 
rêt (1)  ? 

La  jurisprudence  pourtant  s'est  fixée  en  sens  con- 
traire, décidant  que  la  faculté  d'option  de  la  femme 
se  prescrit  par  trente  ans  depuis  la  dissolution  de  la 
communauté  (2),  et  celle  du  légataire  de  se  faire 
délivrer  son  legs  se  prescrit  par  trente  ans  depuis  la 
naissance  de  son  droit  (3). 

B.  —  Accélération  de  la  prescription.  —  Ce  même 
désir  d'assurer  la  stabilité  dans  les  relations  juridi- 
ques se  manifeste  encore  dans  la  jurisprudence  quand 
elle  accélère  l'accomplissement  de  la  prescription 
extinctive.  Elle  y  parvient  soit  en  élargissant  le 
domaine  des  courtes  prescriptions,  soit  en  avançant  le 
point  de  départ  des  délais. 

Pour  étendre  le  champ  des  courtes  prescriptions, 
la  jurisprudence  a  usé  de  la  méthode  ordinaire  par 
laquelle  elle  transforme  le  droit  existant,  interpréta- 
tion ou  élargissement  analogique  des  textes,  valida- 
tion des  stipulations  des  parties,  enfin,  à  défaut,  sim- 
ples arguments  de  raison. 

C'est  par  voie  d'interprétation  très  large  qu'elle 
étend  aux  actions  civiles  les  prescriptions  du  Droit 
criminel  (art.  637,  638  et  640  C.  inst.  crim.),  matière 
trop  connue  pour  que  nous  y  insistions  (4).  Bornons- 


1.  —  Sic,  pour  le  légataire ,  Tissier,  note  (S.  96.1.385). 

2.  —  Caen,  31  juil.  1858  (S.  59.2.97)  ;  cf.  Baudry-Lacantinerie, 
Lecourtois  et  Surville  :  Contrat  de  Mariage,  I,  n°  454. 

3.  —  Caen,  21  mars  1893,  et  Civ.,  8  mai  1895  (S.  96.1.385), 
décidant  expressément  que,  si  le  légataire  était  à  l'abri  de  la 
prescription  extinctive,  c'était  uniquement  à  raison  de  sa  prise 
de  possession  des  biens  compris  dans  son  legs. 

4.  —  Vidal  et  Magnol  :    C.    Droit    Criminel   6e    éd.,  1921, 
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nous  à  dire  que  la  plus  récente  jurisprudence  étend 
la  prescription  criminelle  aux  poursuites  contre  les 
personnes  civilement  responsables  de  l'infraction  (1). 
De  même,  par  interprétation  large  de  l'article  18  de  la 
loi  du  9  avril  1898,  elle  étend  la  prescription  annale 
des  indemnités  prévues  pour  accidents  du  travail  aux 
actions  des  médecins  et  pharmaciens  choisis  par  l'ou- 
vrier victime  de  l'accident  (2). 

Les  textes  du  Code  civil  sur  les  courtes  prescriptions 
sont  étendus  par  analogie  à  des  hypothèses  voisines, 
Ainsi,  malgré  la  résistance  de  la  majorité  des  auteurs, 
la  jurisprudence  applique  les  articles  329  et  330  soit 
aux  héritiers  de  l'enfant  naturel  (3),  soit  aux  descen- 
dants comme  aux  autres  héritiers  de  l'enfant  qui  n'a 
pas  lui-même  réclamé  son  état  (4).  Elle  obtient  un 
résultat  semblable  en  étendant  aux  demandes  en  nul- 
lité^ de  mariage,  pour  cause  de  folie,  les  conditions 
d'exercice  des  actions  basées  sur  les  simples  vices 
du  consentement,  même  quant  aux  délais  prévus  par 
l'article  181  (5).  L'article  1304  visant  la  nullité  des 
conventions  est  étendu  à  celle  des  écrits  instrumen- 
tales leur  servant  de  preuve  :  par  exemple  au  cas 
d'absence  de  signature  d'une  partie  ou  d'un  témoin  (6). 
Certains  arrêts  ont  même  étendu  cette  prescription 


p.  846,  n°  692.  (Voy.  toutefois  nos  observations  sur  les  demandes 
distinctes  des  actions  civiles  :  ch.  vi,  sect.  m). 

1.  —  Civ.,  18  déc.  1912  (D.  P.  15.1.17). 

2.  —  Trib.  paix  Paris  (xme  arr.),  16  sept.  1910  (D.  P.  10.5.55); 
id.  (ive  arr.),  28  déc.  1910  (D.  P.  13.5.5.30);  Trib.  Seine,  9  janv. 
1911  (S.  1L2.190)  ;  Civ.,  8  fév.  1911  (sol.  imp.)  (S.  11.1,  sup.  56). 
Contrà  pour  l'action  du  médecin  choisi  par  le  patron  :  Trib. 
Seine,  13  janv.  1913  (J.  Ass.  1914,  p.  189). 

3.  —  Angers,  29  mai  1852  (D.  P.  55.2.264). 

4.  —  Req.,  9  janv.  1854  (D.  P.  54.1.185  ;  S.  54.1.689)  ;  30  déc 
1868  (D.  P.  69.1.185  ;  S.  69.1.249)  ;  Rouen,  16  nov.  1867  (S. 
68.2.346). 

5.  —  Bordeaux,  25  juin  1884  (motifs)  (S.  84.2.201)  ;  Civ., 
9  nov.  1887  (motifs)  (S.  87.1.461). 

6.  —  Cass.,  2  août  1898  (S.  99.1.176). 
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décennale  au  droit  d'opposer  la  nullité  des  contrats 
par  voie  d'exception,  contrairement  à  l'adage  «  quœ 
temporalia  sunt  »  (1). 

Les  actes  juridiques  viennent  également  en  aide  aux 
juges.  Ilsi  admettent  aujourd'hui  que,  s'il  n'est  pas  per- 
mis d'allonger  les  délais  de  prescription,  au  contraire 
il  l'est  toujours  de  les  raccourcir  par  convention.  Cha- 
cun sait  qu'après  avoir  d'abord  statué  en  sens 
inverse  (2),  la  jurisprudence  valide  les  stipulations  de 
ce  genre  (3).  On  en  fait  grand  usage  dans  les  polices 
d'assurances,  afin  d'abréger  les  délais  de  réclamation 
de  l'assuré  (4).  Elles  servent  également  très  souvent 
à  restreindre  la  durée  de  la  responsabilité  convention- 
nelle (5). 

Mais  si  elle  admet  les  particuliers  à  créer  de  courtes 
prescriptions,  la  jurisprudence  n'a  pas  osé  en  forger 
elle-même  de  toutes  pièces,  en  dehors  des  textes  de  lois 
ou  contrats,  par  simples  considérations  de  raison.  Tou- 
tefois, nousi  la  verrons  plus  loin  tourner  cette  diffi- 
culté. 

Quand  ils  ne  peuvent  abréger  les  prescriptions,  les 
juges  en  avancent  le  plus  possible  le  point  de  départ. 
Notamment  la  prescription  de  la  vocation  héréditaire 
court  du  jour  d'ouverture  de  la  succession  pour  tous 
héritiers,  quel  que  soit  leur  degré,  et  non  point  vis- 
à-vis  de  chacun  de  la  renonciation  des  successibles 
d'un  rang  antérieur  (6).  A  la  même  idée  se  rattachent 


1.  —  Trib.  Empire  Allemand,  13  juin  1884  (S.  86.4.417,  et 
note  M.  Beauchet).  Mais  nous  avons  vu  plus  haut  que  la  juris- 
prudence française  est  en  sens  contraire  (ch.  iv,  sect.  Ire,  ,5  2), 

2.  _  Paris,  19  déc.  1849  (D.  P.  50.2.40)  ;  29  sept.  1849  (D.  P. 
53.1.77) 

3.  —  Civ.,  1er  fév.  1853  (D.  P.  53.1.77). 

4.  —  Même  arrêt.  —  Jurisprudence  dès  lors  constante. 

5.  —  Civ.,  28  juin   1909  (S.  15.1.135). 

6.  —  Trib.  Toulouse,  23  nov.  1885  (Gaz.  Trib.  Midi,  24  janv. 
1886)  ;  Cass.,  20  juin  1898  (motifs)  (S.  99.1.513)  ;  Paris,  16  janv. 
1913  (S.  14.2.241). 
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les  arrêts  déclarant  que  si,  à  raison  de  son  point  de 
départ  spécial,  une  courte  prescription  s'achève  plus 
de  trente  ans  après  le  fait  lui  donnant  naissance,  l'ac- 
tion doit  être  considérée  comme  éteinte  par  la  pres- 
cription trentenaire.  De  la  sorte,  quand  la  prescription 
décennale  de  l'action  en  nullité  d'une  convention 
pour  dol,  à  raison  de  l'époque  où  celui-ci  est  décou- 
vert, s'achève  plus  de  trente  ans  depuis  ce  contrat,  la 
nullité  se  trouve  éteinte  au  bout  de  ces  trente 
années  (1). 

C. —  Fin  de  non-recevoir  pour  silence  prolongé. —  En 
l'absence  de  prescription  applicable,  fût-ce  par  analo- 
gie, il  est  des  hypothèses  où  la  perpétuité  des  actions 
aurait  les  inconvénients  sociaux  les  plus  fâcheux.  Du 
silence  prolongé  des  parties,  les  juges  induisent  une 
fin  de  non-recevoir.  Cette  jurisprudence  est  d'autant 
plus  curieuse  qu'elle  est  contraire  à  la  maxime  tradi- 
tionnelle :  «  Nemo  censetur  juri  suo  renuntiare  »,  et 
que  d'ailleurs  elle  s'applique  même  aux  questions 
d'état,  c'est-à-dire  non  susceptibles  d'extinction  par 
renonciation. 

Envisageons,  en  premier  lieu,  ses  principales  déci- 
sions relatives  à  l'état  des  personnes.  Elles  concernent 
la  filiation  légitime,  naturelle  ou  adoptive,  le  mariage 
et  le  nom. 

Quant  à  la  filiation  légitime,  elle  décide  que  la  légi- 
timation est  inattaquable  par  les  héritiers  des  parents, 
dans  un  simple  intérêt  pécuniaire,  lorsque  l'enfant 
légitimé  a  longuement  été  traité,  par  ses  père  et  mère, 
comme  leur  fils  légitime  (2).  D'autre  part,  lorsque  les 
enfants  ont  eu  la  possession  d'état  de  fils  légitimes  et 
que  leurs  parents  avaient  celle  d'époux,  la  jurispru- 
dence admet  que  le  bénéfice  de  l'article  197  C.  civ. 


1.  —  Paris,  22  juil.  1853  (D.  P.  55.2.155);  voy.  cep.  Bufnoir  : 
Propr.  et  Contrat,  p.  741. 

2.  —  Req.,  28  nov.  1849  (D.  P.  50.1.113). 
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n'est  pas  réservé  auxdits  enfants,  quoiqu'il  parle 
d'eux  seuls,  et  peut  être  invoqué  par  leurs  héritiers 
même  collatéraux  en  vue  d'exercer  les  droits  de  ces 
enfants  vis-à-vis  de  leurs  père  et  mère(l). 

A  l'égard  des  enfants  naturels,  on  a  plusieurs  fois 
jugé  que,  lorsque  leur  reconnaissance  par  leur  père 
est  soutenue  d'une  constante  possession  d'état,  elle  ne 
peut  plus  être  critiquée  ni  par  eux  ni  contre  eux  ;  et 
l'on  en  conclut,  par  exemple,  qu'ils  ne  peuvent  récla- 
mer leur  filiation  à  l'égard  d'une  femme  mariée,  en 
vue  de  se  prétendre  ensuite  fils  légitime  de  son 
mari  (2). 

Certains  arrêts  vont  jusqu'à  décider  que  l'arti- 
cle 322  C.  civ.  s'étend  aux  enfants  naturels  comme  aux 
enfants  légitimes,  mais  il  y  a  dissidence  entre  les 
Cours  d'appel  à  cet  égard  (3). 

De  même  décide-t  on  qu'il  n'est  pas  permis  de  révo- 
quer en  doute  l'exactitude  et  la  sincérité  des  soins 
donnés  à  l'adopté  par  l'adoptant,  quand  de  longues 
années  se  sont  écoulées  depuis  l'adoption  (4). 

Relativement  au  mariage,  en  dépit  de  la  controverse 
classique  sur  l'article  196  C.  civ.,  les  tribunaux  l'inter- 
prètent comme  empêchant  de  discuter  la  qualité 
d'époux  longtemps  possédée  par  deux  personnes,  dont 
on  représente  l'acte  de  mariage  (5)  Et  cette  même 
solution  est  maintenue  quand  cet  acte  est  nul  (6). 


1.  —  Cass.,  28  fév.  1872  (S.  72.1.97). 

2.  —  Req.,  22  janv.  .1840  (S.  40.1.47;  D.  P.  40.1.52)  ;  13  juin 
1882  (S.  841.211)  ;  Bruxelles,  5  août  1854  (D.  P.  55.2.247)  ;  Paris, 
8  mai  1879  (S.  83.1.369).  Antérieurement  à  1840,  la  juris- 
prudence de  Cassation  était  contraire  :  Req.,  13  fév.  1839  (D-  P. 
40.1.49). 

3.  —  Paris,  27  juin  1900  (Fil  Jud.,  1900,  p.  347);  Aix,  30  mai 
1866  (S.  67.2.73  ;  D.  P.  66.2.201)  ;  Contrà  :  Rouen,  14  mars 
1877  (S.  80.1.241). 

4.  —  Agen,  1er  juin  1885  (S.  86.2.63)  ;  Req.,  13  juin  1882 
(S.  84;1.211). 

5.  —  Req.,  28  nov.  1899  (S.  1900.1.21  ;  D.  P.  1900.1.472). 

6.  —  Toulouse,  26  avril  1893  (S  96.1.252).  Toutefois,  la  fin  de 


LONGUE  POSSESSION  DEVANT  LA  JURISPRUDENCE  309 


En  matière  de  nom  patronymique,  des  arrêts,  même 
de  Cassation,  avaient  paru  décider  qu'après  une  pos- 
session incontestée  de  cent  ans  le  nom  d'une  famille 
ne  lui  pouvait  plus  être  enlevé  (1).  Toutefois,  si  les 
arrêts  de  la  Cour  suprême  sont  rédigés,  depuis  lors, 
d'une  façon  moins  absolue  (2),  et  s|i  la  jurisprudence 
actuelle  permet  de  réclamer  l'usage  d'un  nom  aban- 
donné depuis  de  très  longues  années  (3),  elle  se  montre 
particulièrement  sévère  sur  la  preuve  du  patronymi- 
que originaire  et  ne  s'incline  que  devant  des  faits 
indiscutables  (4). 

Du  reste,  ce  n'est  pas  seulement  à  l'égard  des  droits 
de  la  personnalité  que  les  juges  tirent  du  silence  pro- 
longé de  fins  de  non-recevoir  ;  ils  en  usent  de  même 
vis-à-vis  de  certains  droits  patrimoniaux,  quand  les 
conditions  requises  pour  leur  prescription  ne  se  ren- 
contrent pas  en  fait  ou  en  droit,  Ici,  le  silence  est 
interprété  comme  renonciation  tacite. 

Par  exemple  un  écrivain  ne  peut  plus  en  empêcher 
un  autre  de  se  servir  de  son  pseudonyme  ou  nom 
littéraire,  après  l'en  avoir  laissé  user  de  longues 
années  (5).  Lorsqu'un  inventeur  a  laissé  longtemps  le 
public  se  servir  de  son  nom,  pour  désigner  son  inven- 
tion, après  la  fin  de  la  durée  de  son  brevet,  il  peut  bien 


non-recevoir,  tirée  de  la  possession  d'état,  doit  être  limitée 
aux  contestations  entre  époux,  vu  les  termes  restrictifs  de 
l'article  196  ;  et  le  principe  général  reprend  autorité  àu  profit 
des  tiers,  qui  peuvent  demander  la  nullité  du  mariage,  par 
exemple  pour  clandestinité  :  Req.,  16  juin  1915  (S.  15.1 
sup.  28). 

1.  — Req.,  15  mai   1867  (S.  67.1.241  ;  D.  P.  67.1.241). 

2.  —  Cass.,  17  nov.  1891  et  10  déc.  1897,  précités. 

3.  —  Lyon,  29  juil.  1898  (D.  P.  99.2.61)  ;  Limoges  22  juil. 
1895  (S.  97.2.278,  et  les  renvofs). 

4.  —  Mêmes  arrêts. 

5.  —  Trib.  Seine,  1er  août  1903  (S.  06.2,217  ;  D.  P.  04.2.14)  ; 
Paris,  23  mars  1905  (S.  ibid.,  D.  P.  08.2.319)  ;  cf.  Paris  12  déc. 
1857  (S.  59.1.  667  ;  D.  P.  59.1.248). 
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en  interdire  l'usage  pour  l'avenir,  mais  sans  droit  à 
dommages  et  intérêts  pour  le  passé  (1). 

Dans  une  célèbre  et  récente  affaire,  on  a  jugé  qu'en 
laissant  jouer  pendant  soixante  et  onze  ans  l'œuvre 
d'un  compositeur  les  héritiers  rendaient  irrecevable 
leur  poursuite  en  contrefaçon  (2).  Un  auteur  ayant 
longtemps  chanté  des  couplets  licencieux  peut  sans 
doute  se  refuser  à  continuer  et  demander  la  résiliation 
de  son  engagement,  mais  n'a  droit  à  nulle  indemnité 
pour  le  passé  (3). 

* 

#* 

En  examinant  Fensemble  des  solutions  prétoriennes 
concernant  l'effet  de  la  possession  lato  sensu,  l'on  est 
frappé  du  nombre  de  tentatives  soit  infructueuses, 
soit  encore  inconsistantes  qu'on  trouve.  Evidemmenl 
nous  sommes  devant  une  théorie  encore  en  voie  d'éla- 
boration. Les  différences  considérables  entre  '  ie 
domaine  de  la  prescription  en  Droit  romain,  canoni- 
que ou  ancien,  et  celui  qu'elle  détient  aujourd'hui 
n'est-il  pas  une  preuve  de  la  difficulté  particulière 
d'une  systématisation  de  telles  idées  ?  Cependant,  on 
ne  peut  le  nier,  certains  essais  se  consolident  peu  à 
peu;  la  jurisprudence  élève  un  édifice  dépassant  con- 
sidérablement en  étendue  les  limites  que  paraissent 
lui  assigner  les  textes  de  nos  Codes,  pris  au  pied  de 
leur  lettre.  Par  là  s'affirme  le  besoin  de  stabilité  du 
Droit,  en  toute  espèce  de  rapports  sociaux,  sans  qu'on 
puisse,  par  une  conception  théorique  a  priori,  mettre 
arbitrairement  à  part  les  uns  ou  les  autres. 


1.  —  Paris,  9  nov.  1863  (Ann.'Prop.  ind.,  1863,  p.  377);  Cass., 
6  janv.1875  (ibid.,  1875  p.  115). 

2.  —  Trib.  correct.  Seine,  1er  mars  1917  (Danizetti)  {Gaz.  Trib. 
17.2.431). 

3.  —  Trib.  Seine,  18  juin  1914  (S.  16.2,  sup.  5). 


CHAPITRE  XIV 


Des  habitudes  individuelles 

Comme  les  coutumes  et  les  usages  généraux  ou 
locaux,  les  habitudes  individuelles  sont  capables  d'en- 
gendrer des  droits  à  certaines  conditions.  Nulle  raison 
de  s'en  étonner,  puisqu'elles  ont  même  nature  ;  cou- 
tumes et  usages  sont-ils  autre  chose  que  la  masse  des 
habitudes  individuelles  ? 

Parfois  la  loi  même  juge  nécessaire  de  se  référer  à 
ces  habitudes  pour  les  respecter.  Celle  du  3  juillet 
1877  et  le  décret  du  2  août  suivant  y  renvoient  à  plu- 
sieurs reprises  (loi  3  juil.  1877,  art.  13  ;  déc.  2  août 
1877,  art.  12),  et  tout  récemment  la  loi  de  finances  du 
31  juillet  1920  (art.  8,  §  4)  en  ordonna  le  respect  pour 
le  calcul  de  l'impôt  des  bénéfices  de  guerre  (1). 

A  la  différence  des  coutumes  et  usages,  elles  sont 
en  principe  impuissantes  à  créer  seules  de  nouveaux 
droits  (2),  sauf  quand  elles  réunissent  les  éléments 
nécessaires  à  la  prescription,  dont  une  comparaison 
connue  rapproche  d'ailleurs  même  la  coutume  (3). 
Mais,  comme  expression  de  la  volonté,  les  habitudes 
individuelles  servent  à  la  conclusion  et  l'interpréta- 
tion des  contrats,  plus  généralement  de  tous  actes 
juridiques. 


1'.- — Les  circulaires  ministérielles  renvoient  souvent  à  ces 
habitudes  individuelles.  Voy.,  en  matière  de  réquisition  mili- 
taire, la  dépêche  du  ministre  de  l'Intérieur  au  préfet  des 
Ardennes,  10  déc.  1826,  dans  Morgan  :  Réquisitions  militaires, 
p.  159. 

2.  —  Grenoble,  8  mai  1882  (S.  84.2.123)  ;  Civ.,  2  mars 
1868  (S.  68.1.245). 

3.  —    M.  Geny    :  Méthode  d'Interprétation,  2e  éd.,  n°  110, 
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A.  Dans  la  conclusion  des  contrats,  leur  impor- 
tance est  indéniable. 

En  cas  de  doute  sur  le  consentement  d'une  des  par- 
ties, ses  habitudes  propres  fournissent  un  excellent 
moyen  d'éclaircir  ses  volontés.  C'est  pourquoi,  d'après 
une  jurisprudence  constante,  une  personne  manifeste 
sa  volonté  d'approuver  le  contenu  d'un  acte  en  appo- 
sant comme  signature,  au  bas  de  celui-ci,  le  nom  dont 
elle  se  sert  ordinairement,  ne  fût-il  pas  son  vrai  patro- 
nymique (1). 

Mieux  encore,  la  jurisprudence  voit  une  démonstra- 
tion suffisante  de  la  volonté  de  l'intéressé  dans  une 
signature  tronquée,  fût-elle  réduite  aux  initiales,  si 
telle  était  son  habitude  de  signer  (2).  De  même  la 
gTifîe  illisible,  mais  habituelle,  d'une  personne  suffit 
comme  signature  (3). 

D'autre  part,  pour  trouver  dans  les  agissements 
d'une  personne  une  manifestation  tacite  de  sa  volonté, 
ou  les  éclairera  de  ses  habitudes,  à  tel  point  qu'on 
s'accorde  à  voir  une  acceptation  des  offres  d'autrui, 
dans  leur  réception  sans  refus  exprès,  entre  personnes 
déjà  en  relations  d'affaires  l'une  avec  l'autre,  ayant 
l'habitude  de  traiter  ainsi  (4).  Notamment  pour  savoir 


p  320,  note  1  ;  n°  116,  p.  346,  texte  et  note  3-5  ;  n°  119, 
p.  357,  note  1. 

1.  —  Req.,  20  oct.  1908  (D.  P.  10.1.291)  ;  11  mai  1831  (S. 
31.1  189)  ;  Crim.   30  janv.  1824  (S.  24.1.225). 

2.  —  Nancv,  3  mars  1831  (S.  31.2.182)  ;  Req.,  24  mars  1824 
(S.  24.1.245). 

3.  —  Civ  ,  7  fév.  1906  (D.  P.  06.5.41)  ;  Req.,  1er  mars  1904 
(S.  04.1.288). 

4.  _  Rouen,  19  mars  1902  (D.  P.  03  2.109)  ;  Montpellier, 
3  Jùil.  1884  (S.  86.2.56  ;  D.  P.  86.1.336)  ;  Rordeaux,  3  juin  1867 
(S.  68.2. 183ï  ;  Trib.  corn.  Arras,  10  avril  1914  (S.  14.2,  sup.  15). 
Mais  si  les  parties  n'ont  point  de  telles  habitudes,  le  silence 
ne  vaut  évidemment  pas  acceptation,  comme  on  l'a  jugé  pour 
les  revues  et  journaux  que  n'a  ni  demandés  ni  refusés  la 
personne  les  recevant  (Trib.  com.  Nantes,  13  oct.  1914  (S.  15.2, 
sup.  3,  et  les  renvois).  Cf.  Valéry  :  Contrats  par  correspon- 
dance, p.  90  et  s. 
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si  le  mari  commun  en  biens,  contractant  une  assu- 
rance-vie au  profit  de  sa  femme,  entend  lui  faire  dona- 
tion des  primes  annuelles  payées  sur  les  fonds  com- 
muns, la  dispensant  de  toute  récompense,  on  exami- 
nera si  elles  ont  été  prélevées  sur  la  portion  de  reve- 
nus que  le  mari  avait  coutume  d'employer  à  l'achat 
de  valeurs  de  Bourse  (1). 

En  outre,  la  répétition  habituelle  d'actes  insuffi- 
sants, quand  ils  sont  isolés,  pour  démontrer  une 
volonté  ferme  de  consentir  à  un  acte,  ou  de  renoncer 
à  un  droit,  renforcera  souvent  assez  les  indications  du 
juge  pour  lui  permettre  d'y  trouver  la  preuve  néces- 
saire. 

C'est  ainsi  que  les  habitudes  nouvelles  prises  par 
l'un  des  contractants,  sans  protestation  de  l'autre, 
après  une  première  convention,  engendreront  un 
accord  tacite  modifiant  celle-ci.  Plus  haut  (ch.  vu, 
sect.  il,  §  2),  nous  avons  rappelé  la  jurisprudence  rela- 
tive aux  recouvrements  habituels  à  domicile,  par 
l'assureur,  des  primes  stipulées  payables  au  siège 
social  de  la  Compagnie,  qui  transforment  celles-ci  par 
accord  tacite  en  primes  quérables  ;  et  nous  avons  dit 
que  des  clauses  foimelles  de  renonciation  anticipée, 
par  l'assuré,  au  droit  d'invoquer  ces  habitudes,  seraient 
indispensables  pour  leur  enlever  leur  force  modifi- 
catrice. 

En  accordant  régulièrement,  pendant  huit  ou  neuf 
ans,  à  l'un  de  ses  employés,  une  gratification  doublant 
ses  salaires,  le  patron  modifie  son  contrat  et  l'employé 
aura  le  droit  de  la  réclamer  à  l'avenir  (2).  En  laissant 
longtemps  son  locataire  sous-louer  à  des  clients  de 
passage,  malgré  le  bail  ne  permettant  pas  de  sous- 
louer  partiellement  l'appartement,  le  bailleur  se  rend 


1. 

2. 


—  Rennes,  1er  fév.  1912  («/.  Ass,„  1912,  p.  532). 

—  Paris,  14  mai  1912  (Bull.  Off.  Travail,  1912,  p.  966). 
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irrecevable  à  le  lui  défendre  (1).  De  même,  avons-nous 
vu  (ch.  x,  sect.  il,  §  2)  que  les  gratifications  patronales 
habituelles  à  certaines  occasions  (étrennes,  fêtes  na- 
tionales, locales,  familiales,  etc.)  sont  comptées  dans 
les  salaires  des  ouvriers  pour  le  calcul  des  indemnités 
à  raison  d'accident  du  travail. 

B.  Plus  souvent  encore,  les  habitudes  individuelles 
servent  à  l'interprétation  —  lato  sensu  —  desi  conven- 
tions pour  déterminer  leurs  effets.  La  loi  se  réfère 
quelquefois  à  ces  habitudes  propres  (art.  590,  591, 
593,  1927  C.  civ.  ;  loi  8  mars  1898,  art.  2,  §  5). 

a)  Il  est  naturel  de  supposer  que  chacun  des  con- 
tractants se  réfère  à  ses  habitudes  propres.  Elles 
seront  donc  la  loi  conventionnelle  des  parties,  lorsque 
les  circonstances  permettront  de  les  tenir  pour  accep- 
tées par  son  co-contractant,  par  exemple  lorsque,  des 
signes  extérieurs  en  manifestant  l'existence  au  jour 
du  contrat,  nulle  réserve  n'est  faite  par  la  partie  inté- 
ressée à  les  rejeter. 

Au  sujet  des  baux,  cette  idée  a  souvent  inspiré  les 
arrêts  pour  déterminer  les  droits  soit  du  preneur,  soit 
du  bailleur,  surtout  dans  les  grandes  villes,  où,  de 
vastes  maisons  de  rapport  réunissant  un  grand  nombre 
de  locataires  aux  intérêts  les  plus  divergents,  con- 
stamment surgissent  des  conflits  qui  échappent  simul- 
tanément aux  prévisions  des  lois,  à  celles  des  contrats, 
voire  à  celles  des  usages  généraux  ou  locaux,  et  pour 
la  solution  desquels  force  est  bien  de  se  référer  aux 
habitudes  propres  de  la  maison,  sorte  de  discipline  ou 
de  consigne  générale  de  celle-ci. 

C'est  dans  cet  usage  de  la  maison,  tel  qu'il  existait 
au  jpur  du  contrat,  et  par  conséquent  tel  qu'il  est 
entré  dans  les  prévisions  des  parties  en  signant  le  bail, 
que  le  locataire  puise  le  droit  d'empêcher  l'installa- 


1.  —  Trib.  Marseille,'  20  fêv.  1908  (J.  Marseille,  1910,  p.  289; 
Gaz.  Trib.  1911.2.2.20). 
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tion  d'une  école  enfantine  dans  un  immeuble  habité 
bourgeoisement  quand  il  y  est  entré  (1),  ou  la  substi- 
tution d'un  café  au  commerce  tranquille  installé 
d'abord  au  rez-de-chaussée  de  la  maison  (2),  ou  la 
location  d'un  appartement  à  une  fille  galante  dans 
une  maison  honnêtement  habitée  jusque-là  (3).  De 
même  il  ne  serait  pas  loisible  au  propriétaire,  en  cours 
de  bail,  dans  le  silence  de  celui-ci,  de  restreindre  à  la 
montée  des  personnes  ou  des  choses  un  ascenseur 
dont  le  locataire  avait  usé  librement  pendant  plusieurs 
iinnées,  tant  pour  la  descente  que  pour  la  montée  (4), 
ni  de  restreindre  les  heures  où  les  fournisseurs  jour- 
naliers pourraient  monter  chez  ses  locataires,  dans 
les  maisons  dépourvues  d'escalier  de  service,  alors  que 
toute  liberté  leur  avait  été  laissée  jusque-là  (5).  Un 
voyageur  ne  peut  être  taxé  d'imprudence  pour  avoir 
laissé  des  bijoux  dans  un  meuble  quand  les  habitudes 
présumées  de  l'hôtel  l'y  autorisaient  (6). 

Inversement,  ce  même  usage  de  Pimmeuble  déter- 
mine les  obligations  du  preneur  et  les  droits  corréla- 
tifs du  bailleur.  Ainsi,  dans  les  maisons  où  les  loca- 
taires indiquent  leurs  nom  et  profession  sur  de  petites 
plaques  de  marbre  noir  apposées  dans  le  vestibule 
d'entrée,  ils  n'auront  pas  le  droit  de  placer  des!  ensei- 
gnes à  l'extérieur  de  leur  balcon  (7)  Il  n'est  pas  per- 
mis davantage  à  l'un  des  locataires  d'une  maison  sans 


1.  —  Trib.  Lyon,  25  janv.  1881  (S.  81.2.219)  ;  Trib.  rég.  sup. 
Cologne,  19  oct.  1894  (S.  96.4.11). 

2.  —  Bordeaux,  29  mai  1879  (S.  80.2.4). 

3.  —  Lyon,  15  mars  1895  (S.  96.2.31)  ;  Milan,  15  mai  1893 
(S.  95.4.17,  note  M.  Wahl). 

4.  —  Trib.  Seine,  30  janv.  1897  (S.  97.2.181). 

5.  —  Cf.  Paris,  14  mai  1903  (S.  06.2  161),  observant  qu'en 
l'espèce  le  droit  du  bailleur  s'appuyait  sur  une  clause  du  bail 
et  sur  un  usage  général. 

6.  —  Paris,  29  août  1844  (D.  P.  46.2.84)  ;  Cass.,  30  mars 
1909  (S.  10.1.83). 

7.  —  Trib.  Seine,  2  janv.  1908  (S.  08.2,  sup.  49). 
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concierge,  où  il  était  d'usage,  dès  avant  qu'il  eût  loué, 
pour  la  sécurité  de  tous,  que  le  dernier  rentré  dans  la 
maison,  pendant  la  soirée,  ferme  la  porte  avec  une 
chaîne,  de  réclamer  que  cette  porte  reste  ouverte  la 
nuit  entière,  en  ne  fermant  qu'à  clef  (1).  Il  ne  pourra 
pas  non  plus  changer  le  mode  d'éclairage  employé 
dans  la  maison  au  jour  de  son  entrée  (2).  fût-ce  pour 
reprendre  un  mode  plus  anciennement  employé,  mais 
abandonné  (3). 

On  regardera  comme  accident  du  travail  l'accident 
survenu  à  un  ouvrier,  dans  une  usine  séparée  en  deux 
par  une  voie  ferrée,  sur  cette  voie  au  passage  d'un 
train,  quand,  malgré  l'existence  d'une  passerelle,  le 
patron  avait  l'habitude  de  permettre  la  traversée  sur 
la  voie  pour  se  rendre  d'une  partie  de  l'usine  à 
l'autre  (4). 

Les  usages  connus  d'une  corporation  feront  de 
même  la  loi  des  personnes  traitant  avec  un  de  ses 
membres.  La  commande  faite  à  un  fabricant  de  papier 
sera  donc  livrable  et  payable  dans  l'année,  lorsqu'ainsi 
le  décide  le  code  des  usages  de  la  corporation  dûment 
porté  à  la  connaissance  des  clients  (5). 

Enfin  n'est-ce  pas  sur  les  habitudes  individuelles 
qu'on  se  basera  pour  déterminer  la  responsabilité  d'un 
contractant,  quand  sa  faute  légère  doit  s'apprécier 
in  concreto  ? 

Parfois  d'ailleurs,  ces  habitudes  individuelles  se 
retournent  contre  les  parties  pour  entraîner  nullité  du 
contrat. 

D'après  une  jurisprudence  très  ancienne,  on  s'ap- 


1.  —  Paris,  6  mai  1905  (S.  09.2.100). 

2.  —  Paris  15  janv.  1858  (Moniteur  des  Tribunaux,  1858,  p.  4). 

3.  —  Paris!  21  déc.  1851  (D.  P.  52.2.233). 

4.  —  Req.,  19  janv.  1915  (deux  arrêts)  (S.  15.1,  sup.  4). 

5.  —  Trib.  com.  Seine,  22  fév.  1916  (Gaz.  Trib.,  30  juil.  ; 
S.  16.2,  sup.  22). 
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puie  sur  l'habitude  de  l'acheteur  pour  apprécier  si 
une  vente  à  réméré  dissimule  un  prêt  usuraire  avec 
nantissement  et  pacte  commissoire  (1).  De  même  les 
usages  de  la  Bourse  imposfant,  dans  le  contrat  de 
report*  l'exécution  effective  quand  le  spéculateur  inté- 
ressé ne  peut  exécuter  lui-même  son  engagement  à 
terme,  et  nécessitant  ainsi  l'intervention  d'un  tiers, 
on  a  donc  déclaré  nul  le  prétendu  report  intervenu 
entre  les  parties  mêmes  au  contrat  originaire  (2). 

b)  Cependant,  si  étendue  que  soit  l'influence  des 
habitudes  propres  aux  contractants  pour  interpréter 
leurs  conventions,  pas  plus  que  les  usages  généraux 
elles  n'ont  une  autorité  absolue.  Elles  comportent  des 
restrictions  analogues  aux  limitations  que  subit  la 
leur  et  même  plus  sévères  encore. 

D'abord,  dans  les  circonstances  où  elles  s'imposent 
à  l'observation  des  parties  en  vertu  d'une  référence 
implicite,  elles  ne  suffisent  pas  à  leur  enlever  les  droits 
qu'elles  tiennent  de  la  loi  même,  et  n'ont  pas  la  force 
de  prévaloir  sur  les  dispositions  de  celle-ci. 

De  la  sorte,  les  usages  particuliers  d'une  maison  ne 
restreignent  pas  le  droit  pour  les  locataires  de  rece- 
voir, à  toute  heure  du  jour,  livraison  de  leurs  acquisi- 
tions, s'il  ne  s'agit  pas  de  ces  menues  fournitures 
journalières  de  ménage  que  les  usages  généraux  pres- 
crivent de  faire  aux  heures  matinales,  dans  les  mai- 
sons dépourvues  d'escalier  de  service  car  ces  restric- 
tions enlèveraient  au  preneur  une  portion  notable  du 
droit  de  jouissance  qu'il  tient  de  la  loi  (3).  —  De 
même  les  usages  d'un  hôtel  n'enlèvent  pas  aux  voya- 
geurs le  droit  de  conserver  dans  leur  chambre  les 
objets  de  valeur  sans  les  déposer  à  îa  caisse    (4),  sauf 


1.  —  Crim.,  2  juin  1916  (J.  Le  Droit,  28  juin;  S.  16.1,  sup.  24). 

2.  —  Paris,  14  nov.  1911  (S.  14.2.233,  et  note  M.  Wahl). 

3.  —  Paris,  6  mai   1905  précité. 

4.  —  Trib.  sup.  Cologne,  24  déc.  1894  (S.  97.4.5). 
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limitation  de  la  responsabilité  de  l'hôtelier  (art.  1953 
C.  civ.,  mod.  8  avril  1911). 

Ces  usages  particuliers  ne  peuvent  pas  davantage 
priver  les  parties  des  droits  naissant  pour  elles  des 
règlements  de  police.  Un  cercle,  par  exemple,  loca- 
taire d'un  immeuble,  ne  slaurait  opposer  au  bailleur 
des  habitudes  propres  concernant  les  heures  où  ses 
membres  ont  le  droit  de  venir  dans  ses  locaux,  déro- 
geant aux  règlements  sur  la  police  des  cercles  (1). 

En  outre,  les  simples  arrêtés  ministériels  eux-mê- 
mes, lorsque  leur  force  est  en  principe  obligatoire,  ne 
peuvent  être  abrogés  ni  modifiés  par  les  usages  indi- 
viduels de  l'un  des  contractants.  La  question  a  été 
souvent  discutée  au  sujet  des  habitudes  prises  par  les 
Compagnies  de  chemins  de  fer,  en  faveur  de  leurs 
clients,  pour  adoucir  les  rigueurs  des  tarifs  approu- 
vés par  arrêtés  ministériels  et  règlements  quelconques 
imposés  par  le  ministre  des  Travaux  publics. 

On  a  parfois  jugé  que  l'habitude  prise  par  l'une 
d'elles  d'appeler  dans  les  buffets  les  voyageurs  avant 
le  départ  des  trains  ou  celle  de  prévenir  par  lettre 
les  destinataires  de  l'arrivée  d'une  marchandise 
entraînait  dérogation  aux  dispositions  des  règlements 
ministériels  et  obligeait  ladite  Compagnie  (2).  Mais, 
d'après  la  jurisprudence  constante  de  Cassation,  les 
habitudes  prise  par  les  Compagnies  ne  leur  enlève- 
raient pas  les  droits  qu'elles  tiennent  de  ces  arrêtés  (3), 
comme  inversement  elles  ne  leur  imposent  valable- 


1.  —  Paris,  6  mai  1885  (S.  85.2.176). 

2.  —  Appel  dans  buffets  :  Trib.  com.  Beaune,  21  avril  1903 
(S.  05  2.23)  ;  lettres  d'avis  :  Trib.  com.  Seine,  10  juin  1857 
(Monit  Trib.,  28  juin  1857,  p.  7). 

3.  —  Application  de  plus  faibles  tarifs  :  Cass.,  14  mai  1878 
(S.  78.1.423i  ;  délai  de  livraison  des  marchandises  :  Cass., 
27  déc.  1900  (S.  1900.1.590)  et  30  mai  1907  (S.  10.1.101)  ;  visa 
des  billets  circulaires  à  l'arrêt  :  Civ.^  5  fév.  1900  (S.  1900.1.237)  ; 
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ment  aucune  obligation  nouvelle  étrangère  à  leur 
règlement  (1). 

Enfin,  ces  habitudes  propres  ne  suffisent  point,  à 
moins  d'acceptation  prouvée,  pour  enlever  aux  con- 
tractants les  droits  qu'ils  tiennent  des  usages  conven- 
tionnels généraux  ou  locaux.  Comme  les  lois  et  règle- 
ments, ces  usages  ont  le  pas  sur  les  habitudes  per- 
sonnelles à  l'un  ou  l'autre  contractant  ;  ces  usages, 
comme  les  lois  et  règlements,  ne  font-ils  pas  naître  des 
droits  pour  chaque  partie,  auxquels  il  faudrait  prou- 
ver qu'elle  a  renoncé,  nul  n'étant  présumé  renoncer 
à  son  droit  ?  Il  en  a  été  maintes  fois  ainsi  décidé  pour 
les  prétendues  habitudes  propres  à  tel  immeuble  loué, 
dérogeant  aux  usages  parisiens  sur  la  remise  des  let- 
tres aux  locataires  par  le  concierge  (2),  l'enlèvement 
du  tapis  d'escalier  pendant  l'été  (3),  la  construction 
d'une  marquise  devant  les  magasins  du  rez-de-chaus- 
sée (4),  etc.  Inversement,  les  usages  propres  à  un 
cercle  ne  seraient  pas  opposables  au  bailleur  de  son 
local,  en  tant  qu'ils  dérogent  aux  usages  ordinaires 
de  ces  lieux  de  réunion  (5). 

W.'vp-  ■■■      .        "  •  * 

** 

Dans  de  nombreuses  contestations  relatives  à  mille 
détails,  de  la  vie  journalière,  les  habitudes  individuelles 


délais  d'expédition  :  Civ.,  23  oct.  1912  (S.  13.1.165)  ;  dépôt  des 
lettres  de  voiture  dans  un  carton  spécial  :  Civ.,  17  déc.  1912 
(S.  17.1.119). 

1.  —  Lettres  d'avis  à  l'arrivée  des  marchandises  :  Cass., 
15  juin  1900  (S.  1900.1.526)  ;  14  déc.  1892  (S.  93.1.149)  ;  appel 
des  voyageurs  dans  les  buffets  :  Trib  Céret,  17  mars  1905  (S.  06. 
2.28). 

2.  —  Trib.  paix  Paris  (vuie  arr.),  27  janv.  1888  (S.  88.2.70). 

3.  —  Trib.  paix  Paris  (iii«  arr.),  7  oct.  1886  (S.  87.2.23). 

4.  —  Paris,  11  juil.  1891  (S.  Ô1.2.131). 

5.  —  Paris,  6  mai  1885  (S.  85.2.176). 
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sont  élément  de  paix  publique  des  plus  utiles  pour  le 
juge,  d'une  part  en  lui  fournissant  une  base  ration- 
nelle de  décision,  faute  de  toute  autre,  et  de  plus  en 
permettant  de  donner  aux  mêmes  questions  une  série 
de  solutions  correspondant  à  la  variété  des  circons- 
tances où  elles  se  présentent. 


CONCLUSION 


S 


Un  des  plus  beaux  éloges  qu'on  puisse  faire  de 
1  œuvre  des  tribunaux,  c'est  de  dire  qu'elle  a  tracé  la 
voie  souvent  au  législateur. 

En  matière  de  droit  des  personnes,  les  exemples 
sont  nombreux  :  les  juges  n'avaient  pas  attendu  la 
loi  du  26  juin  1889  (modifiant  l'article  17-1°,  §  2, 
C.  civ.)  pour  annuler  la  naturalisation  à  l'étranger'  en 
vue  d'éluder  les  obligations  militaires  françaises.  Les 
dispositions  de  la  loi  du  8  juin  1893  (art.  99  C.  civ.) 
sur  la  compétence  pour  rectifier  les  actes  de  l'état 
civil  et  sur  les  déclarations  judiciaires  de  décès  se 
sont  inspirées  des  arrêts  antérieurs.  Les  tempéraments 
judiciaires  à  l'article  340  C.  civ.  ont  préparé  la  loi  du 
16  novembre  1912  sur  la  recherche  de  la  paternité 
naturelle,  et  l'interprétation  de  l'article  331  par  la 
Cour  de  Cassation,  en  faveur  de  la  légitimation  des 
erifants  incestueux,  a  devancé  les  lois  des  7  novembre 
1907  et  30  décembre  1915.  Le  contrôle  judiciaire  de  la 
puissance  paternelle  fut  la  première  origine  de  la  loi 
du  24  juillet  1889,  comme  l'attribution  par  les  tribu- 
naux de  la  puissance  paternelle  aux  père  et  mère  natu- 
tels  fut  celle  de  la  loi  du  2  juillet  1907.  L'adaptation 
prétorienne  de  l'article  1445,.  §  2,  à  la  séparation  de 
corps  fut  la  source  de  la  rétroactivité  entre  époux  que 
donnent  aux  jugements  de  divorce  ou  séparation  les 
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lois  des  18  avril  1886  et  26  juin  1919  (art.  252  C.  civ.) 

De  même  dans  les  questions  de  libéralité.  La  juris- 
prudence accordant  une  réserve  à  l'enfant  naturel  fut 
confirmée  par  la  loi  du  25  mars  1896  (art.  913  C.  civ.), 
et  celle  qui  concernait  le  rapport  des  legs  fut  con- 
firmée par  celle  du  24  mars  1898. 

D'autres  exemples  sont  relatifs  au  régime  hypo- 
thécaire :  la  théorie  de  la  subrogation  à  l'hypothèque 
légale  de  la  femme,  construite  à  coups  d'arrêts  dans 
la  première  moitié  du  xix"  siècle,  fut  couronnée  par 
les  lois  du  23  mars  1855  (art.  9)  et  13  février  1889;  et 
la  jurisprudence  relative  au  nantissement  des  navires 
amena  les  lois  des  10  décembre  1874  et  10  juillet  1885 
sur  l'hypothèque  maritime,  5  juillet  1917  sur  l'hypo- 
thèque fluviale. 

On  a  signalé  souvent  la  jurisprudence  en  faveur 
des  ouvriers.  Bien  avant  que  la  loi  du  27  décembre 
1890  eût  complété  l'article  1780  C.  civ.,  la  jurispru- 
dence réprimait  l'abus  de  la  résiliation  unilatérale  dans 
le  louage  de  service  ;  en  déduisant  des  articles  1382  et 
1383  C.  civ.  l'obligation  pour  le  patron  de  prendre 
toutes  les  mesures  nécessaires  à  la  sécurité  de  ses 
ouvriers,  la  Cour  de  Cassation  a  devancé  la  loi  du 
9  avril  1898,  comme  en  validant  l'engagement  pris 
par  toute  personne  de  payer  à  une  autre,  à  l'occasion, 
les  indemnités  prévues  par  cette  loi,  elle  précédait 
celle  du  18  juillet  1907  ;  l'insaisissabilité  partielle  du 
salaire,  à  titre  alimentaire,  fut  admise  au  Palais  bien 
avant  d'être  proclamée  par  la  loi  du  12  janvier  1895. 

Il  est  hypothèses  moins  importantes,  mais  aussi 
caractéristiques  :  la  loi  du  17  juillet  1907  (mod. 
art.  567  C.  proc.)  n'a  guère  fait  que  perfectionner  la  pro- 
cédure admise  déjà  par  la  jurisprudence  pour  rendre 
disponible  l'excédent  des  sommes  frappées  d'opposi- 
tion sur  la  créance  du  saisissant.  Avant  la  loi  du 
7  avril  1900  (mod.  l'art.  1153  C.  civ.),  les  juges 
allouaient,  en  sus  des  intérêts  moratoires,  une  indem- 
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nité  pour  dommage  distinct  de  celui  qui  provenait  du 
retard  ;  la  jurisprudence  concernant  le  «  plenissimun 
flumen  »  se  retrouve  dans  la  loi  du  8  avril  1898 
(art.  36);  ajoutons  les  nombreuses  décisions  qui  pré- 
parèrent la  loi  du  25  juin  1902  sur  l'emphytéose. 

Cependant,  tout  n'est  point  parfait,  avouons-le,  dans 
l'œuvre  de  la  jurisprudence. 

Il  en  est  des  parties  regrettables  par  leur  témérité, 
comme  l'interprétation  de  l'article  231  C.  civ.,  ouvrant 
démesurément  la  porte  au  divorce  ;  plus  souvent,  d'au- 
tres interprétations  font  preuve  de  timidité,  voire  de 
routine  (1). 

Nous  n'en  voulons  citer  comme  preuve  que  les 
hypothèses  où  le  législateur'  a  dû  réagir  contre  elles. 
Pour  la  protection  des  incapables,  tel  fut  le  cas  de  la 
loi  du  27  février  1880,  rendue  indispensable  par  les 
pouvoirs  d'aliéner  les  valeurs  mobilières  du  pupille 
reconnus  au  tuteur  par  les  tribunaux,  de  celle 
du  2  juillet  1907  motivée  par  la  jurisprudence  incer- 
taine sur  la  tutelle  des  enfants  naturels,  de  celle  du 
6  avril  1910  nécessitée  par  l'inconstance  des  arrêts 
sur  l'administration  légale,  de  la  modification  de 
l'article  159,  §  2,  C.  civ.  par  la  loi  du  10  mars  1913, 
votée  faute  par  les  tribunaux  d'avoir  pu  s'accorder 
sur  la  nature  du  conseil  de  famille  habilitant  l'enfant 
naturel  au  mariage. 

Le  §  2  de  l'article  299  C.  civ.  fut  ajouté  par  là  loi 
du  6  février  1893  à  cause  des  solutions  divergentes 
données  par  les  juges  au  nom  des  époux  divorcés,  et 
la  loi  du  13  juillet  1907  nous  montre  la  doctrine  plus 
heureuse  auprès  des  Chambres  législatives  que  les 
tribunaux  pour  doter  la  femme  d'un  salaire  indépen- 


1.  —  Charmont  :  Le  Droit  et  l'Esprit  démocratique  (Les' Ana- 
logies de  la  jurisprudence  administrative  et  de  la  jurisprïidence 
civile),  p.  190  et  s.  ;  Les  Transformations  du  Droit  civil,  passrnif 
et  notamment  pp.  143-148,  172,  177-179,  etc. 


324 


CONCLUSION 


dant.  Jusqu'à  la  loi  du  25  mars  1896,  tout  intéressé 
put  faire  réduire  à  sa  part  successorale  les  libéralités 
à  l'enfant  naturel. 

La  loi  du  12  février  1872  (mod.  art  550  C.  com.)  eut 
pour  origine  la  situation  exceptionnnellement  favora- 
ble accordée  par  le  juge  au  bailleur  d'immeuble  ;  celles 
des  19  février  1889  (art.  2  et  3)  et  28  mai  1919  eut 
pour  but  de  remédier  à  la  jurisprudence  refusant  à 
certains  créanciers  de  l'assuré  tout  droit  sur  l'indem- 
nité d'une  assurance  uniquement  souscrite  en  vue  de 
leurs  recours  ;  celle  du  6  avril  1910  fut  motivée  par 
un  arrêt  de  Cassation  à  fracas  (1),  dans  un  conflit  entre 
le  cessionnaire  du  privilège  d'un  copartageant  et  le 
créancier  ayant  une  hypothèque  antérieure  à  la  ces- 
sion, constituée  d'accord  avec  ledit  cessionnaire. 

Cette  observation  n'a  rien  de  spécial  au  droit  civil  : 
la  loi  du  12  avril  1906,  étendant  aux  commerçants  la 
législation  du  risque  professionnel,  fut  en  grande 
partie  motivée  par  la  jurisprudence  de  Cassation  refu- 
sant de  soumettre  les  entrepôts  et  chantiers  de  simple 
manutention  à  la  loi  du  9  avril  1898,  malgré' les  dan- 
gers y  menaçant  le  personnel  ;  et,  par  celle  du  6  avril 
1910,  le  Parlement  voulut  rectifier  la  jurisprudence 
accordant  le  droit  de  reproduire  une  œuvre  d'art  à 
l'acquéreur  de  celle-ci. 

En  Droit  administratif,  on  trouverait  aussi  des 
réactions  législatives  contre  la  jurisprudence,  témoin 
l'article  65  de  la  loi  de  finances  du  22  avril  1905,  ordon- 
nant la  communication  au  préalable  de  son  dossier 
à  tout  fonctionnaire  frappé  disciplinairement. 

De  cet  exposé,  que  conclure  finalement  ?  La  garantie 
des  citoyens,  a-t-on  souvent  répété,  se  trouve  dans 
la  séparation  des  divers  pouvoirs.  Il  nous  semble 
qu'elle  ne  se  rencontre  pas  moins  dans  leur  collabo- 
ration. . 


1.  —  Civ.,  12  janv.  1909  (S.  09  1.361). 
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53,  62,  198,  204. 

Droits  réels,  207,  281  ;  posses- 
sion, II.  294  s. 

Droit  romain,  déformation,  48, 
122,  note  2,  123  ;  survivance, 
119  s.  ;  cassation,  201  s. 

E 

Edition  (contrat  d'),  30  ;  II.  211  ; 
v.  Propr.  littéraire. 

Effets  de  commerce,  175,  note  3  ; 
v.  Bourse. 

Emancipation,  334',  338  ;  v.  Mi- 
neur. 

Emigré  (mort  civile),  II.  79  s., 
87  s. 

Enfant  abandonné,  II.  242   s.  ; 

v.  Puissance  paternelle. 
— -  adultérins  et  incestueux,  26, 

206  ;  II.  20,  71.  205. 

—  naturel,  266,  279  s.,  283,  308, 
318  s.,  322,  349  s.,  357  s.  ;  II. 
11,  206  s.,  241,  296,  305,  308. 

Enregistrement,    96,    128,    371  ; 

v.  Lois  fiscales. 
Enrichissement  sans  cause,  24  s., 

42,  57,  80,  191  s.,  306,  355  ; 

v.  Gestion  d'affaires. 


Enseigne,  25,  214  s,  242,  277  ;  II. 

136,  315. 
Equité,  12,  25,  28,  275,  285  s.. 

320  s.  ;  II.  65,  208  s. 
Erreur  de  droit,  105  s.,  182  s.  ; 

II.  117. 

—  matérielle,  262,  290,  substan- 
tielle, 27  ;  II.  221. 

Etablissement  dangereux  et  insa- 
lubres, responsabilité,  31,  69, 
note  2,  287  ;  II.  224. 

Etat  des  personnes,  128,  130, 
note  4,  354  ;  réclamation 
d'état,  305  ;  possession,  307  s., 
128  ;  II.  299. 

Etat  de  siège,  pouvoirs  de  police, 
367  s. 

Etranger,  76  bis,  264,  295,  306  ; 
IL  51,  117  ;  expulsion  d'  — 
né  en  France,  40,  128,  144, 
289,  320  ;  recrutement  mili- 
taire, 77. 

Exécuteur  testamentaire,  35,  163, 
276  ;  II.  9. 

Exiger,  2  s.;  262  s. 

Expérience  des  affaires,  105  s. 

Experts,  301,  346,  348  ;  IL  10, 
34,  115,  265. 

Exploit  d'huissier,  290  s.,  301  ; 
II,  10. 

Expropriation  d'utilité  publique, 
350  ;  II,  83  ;  expropriation  in- 
directe, 80. 

F 

Famille,  IL  64  s.,  66,  note  1  : 

68,  77,  136,  132,  274. 
— ■  naturelle,  72  s.  ;  v.  enfant 

naturel  ;  conseil  de  — ,  208  ; 

v.  tutelle  ;  bien  de  — ,  255  ; 

v.  souvenir  de  famille. 
Faillite  et  déconfiture,  168,  196, 

331,  334,  336  ;  IL  13,  77  s.; 

102,  107,  112,  129  ;  concordat, 

272  s. 

Faute,  cause  de  dommage,  T."). 
81,  83  :  assurance  des  fautes, 
35  s.  ;  assurance  du  dol,  35. 

Féodaux  (droits),  II,  83  ;  servi- 
tude, IL  7. 
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Fiançailles,  23,  27  note,  217;  II. 
35,  39,  118. 

Folle  enchère,  294  ;  II.  80,  91. 

Fonctionnaires.,  communication 
du  dossier,  364  ;  responsabi- 
lité, 31,  43,  95,  189  ;  grève, 
358  ;  pension,  81. 

Fondation,  25,127,  276,  295  ;  II. 
35  s.  ;  v.  subrogation. 

Fonds  de  commerce,  166,  171, 
237,  272,  354  ;  II.  2  s.,  36,  214, 
272. 

Fonds  dotal,  30,  134,  137,  323, 

340,  353. 
Force  majeure,  41,  84,  195,  322. 
Formulaire,  104  s. 
Fortune  (retour  à  la),  II.  13  s.; 

v.  terme  illimité. 
Fruits,  29,  34,  183,  339  ;  v.  bois, 

récompenses. 
Funérailles,  123  s.,  218  s.,  222, 

224,  277  s.  ;  II.  66,  note  1; 

248,  251  s.,  255  s. 

G 

Gage,  23,  166,  278,  282,  290,  330, 
346,  354  ;  II,  8,  21. 

—  incorporel,  23. 
Généalogiste,  11,  24,  36  ;  II.  19, 

22. 

Gestion  d'affaires,  24,  80,  102, 
132,  193,  271,  296,  359  ;  II.  32, 
35,  41. 

Grammatical  (sens),  23  s.,  28, 
313. 

Gratification,  136,  174,  217,  233, 
247  ;  IL  36,  119,  126,  128  note 

.  1  ;  129,  136,  145,  158-161, 
210  s. 

—  d'usage,  II.  161  s.,  313  s. 
Greffier,  356. 

Grève,  23,  97,  358  ;  IL  196. 

Guerre,  force  majeure,  41,  84, 
138,  287,  349  ;  II  65,  note  4, 
117,  236  ;  moratorium,  356, 
364,  note  1  ;  IL  6,  84  ;  acci- 
dent  du   travail,  41. 

H 

Habitudes  individuelles,  84,  98; 
II.  311  s. 


Héritier  apparent,  63  s:,  194  s.  ; 
II.  55  s. 

Honneur  et  réputation,  224  s., 
369,  373  ;  engagement  d'hon- 
neur, II.  15  s.,  62,  66,  76,  90, 
114,  117,  130,  151. 

Hôtelier,  II,  27,  50,  129,  142, 
151,  317. 

Hypothèque,  145,  195,  284,  336  ; 
cession,  102  s.,  105  ;  concours 

d' —  générale  et  spéciales,  II.  38, 
231  s.;  droits  susceptibles 
d'— ,  56. 

Hypothèque  judiciaire,  274. 

—  légale,  inscription,  332  ;  hy- 
pothèque de  la  femme,  38, 
336,  339  ;  subrogation,  22,  31, 
35  ;  reprise  d'apport,  38. 

I 

Illettrées,  102,  105;  v.  Notaire. 
Immeubles,  56,  282,  289,  334. 
Impuissance,  146. 
Incapables,  26,  278,    286,  300, 

306,  318,  344,  351,  366  ;  IL 

79,  195  s.,  214  s.,  235. 
Incapacité  conventionnelle,  IL  3, 

4  s. 

Incendie,  responsab.  de  l'occu- 
pant, 53,  144,  172,  284,  300, 
370;  IL  131,  139,  note  6,  148 
s.;  recours  du  bailleur  contre 
l'assureur  du  locataire,  39. 

Inaliénabilité  conventionnelle , 
II.  4  s.,  198. 

Injure  et  diffamation  ;  v.  hon- 
neur. 

Insaisissabilité,  34,  325,  330,  340, 
346  ;  IL  170  s.,  230  ;  v.  fonds 
dotal. 

Industries,  27,  220. 

Inscription  de  faux,  347  ;  IL  238, 
264  s. 

Institution  contractuelle,  IL  21, 
206. 

Interdiction,  338,  344  ;  v.  pro- 
digue. 

Intérêts,  268,  334,  339,  351. 

Interprétation  ,  des  contrats  par 
l'usage,  229,  243  ;  par  la  juris- 
prudence, TI.  220. 
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Interprétation  des  lois  par 
l'usage,  220  s.,  241  s.  ;  par  la 
jurisprudence,  24  s.,  28  s., 
289  s. 

Inventaire  (communauté),  38, 
54,  292,  325. 

J 

Jeu  et  pari,  170,  324  ;  IL  7,  72, 
96  s. 

Journal,  II.  132,  141,  144  s.,  147, 
174,  189. 

Jumeaux,  possession  d'état,  128; 
II.  299. 

Jurispr.  administrative;  diver- 
gences avec  celle  de  C.  Cass., 
82  s.  ;  rapprochements,  79  s. 

Jurisprudence  étrangère,  8,  note; 
72,  note  1,  217,  note  4,  233, 
note  4,  349,  note  4  ;  JT.  81, 
97,  note  3,  144,  note  3. 

Jurisprudence,  autorité  en  jus- 
tice, 47;  hors  des  tribunaux, 
71  et  s. 

Jurisprudence,  cessation  de  dé- 
veloppement, 62  s. 

—  confirmation  par  la  loi,  100, 
note  2;  II.  321  s. 

— •  revirements,  51  s. 
— ■  instabilité,  61  s. 

—  tâtonnements,  57  s. 
— -  unification,  72  s. 

L 

Légitimation,  21  ;  v.  enfant  na- 
turel. 

Legs,  276,  317,  323,  333,  337  ; 
II.  12,  16  s.,  82,  116. 

— ■  de  la  chose  d'autrui,  II.  96; 
envoi  en  possession,  256  ;  pas- 
sif, 142  s. 

Lésion,  II,  88,  93,  106,  109,  118, 
208. 

Lettres  missives,  22  s.,  63,  216, 
219,  277,  283,  372  ;  II.  42,  46, 
63,  99  s.  ;  homonyme,  266  s., 
274,  290,  319. 

Licitation  (effet  rétroactif),  39  s.. 
60,  276,  286,  341  ;  II.  254  s. 


|  Listispendance,  y.  Connexité. 

Lois,  abrogation  par  la  juris- 
prudence, 20  s. 

— -  abrogation  par  usage,  23, 
206,  230. 

—  complément  par  jurispru- 
dence, 23  s. 

—  complément  par  usage,  212  s. 

—  interprétation  par  jurispru- 
dence, 24  s.  28,  260,  289  s. 

—  interprétation  par  usage,  220, 
241  s. 

—  promulgation,  298  s.,  303  s. 

—  rétroactivité,  84. 

—  constitutionnalité,  82. 

Lois  fiscales,  245,  249,  347  ;  II, 
111,  138. 

Louage  d'ouvrage  et  de  service: 
132  ;  II,  215  s.  ;  résiliation, 
49  s.;  gratification,  161  s.; 
165;  participation  aux  béné- 
fices, 211  s.;  v.  Travail,  salai- 
res, gratifications,  retraites. 

M 

Mandat,  132,  176,  198,  370  ;  II, 
9,  19,  22,  30  s.,  62  ;  gratuité, 
21,  36  ;  réduction  d'honorai- 
res, 36,  62,  212  s.;  tacite,  II. 
30  s. 

Mandat  tacite  de  la  femme,  22, 
24,  133,  135  ;  II.  30  s. 

—  du  mari,  26,  56,  134,  307,  328; 
II.  30  s.,  109. 

Manuscrit,  132,  161. 

Mariage,  II.  134,  239,  290  ;  des 
prêtres,  51,  138  ;  II.  166  ;  nul- 
lités, 146,  265,  275,  339,  357  ; 
II.  117,  207,  305,  309;  preuves. 
323  s.;  putatif.  30,  138,  183  ; 
opposition.  349;  II.  62,  185. 
207. 

Mariage  à  Vêt  ranger,  198,  205, 
207. 

Maître,  II.  47,  49  s.,  75,  85,  149. 
Marque,  242,  277  ;  usucapion,  II 
288. 

Médecin,  322,  note  2,  332,  334, 
343,  359,  note  3  ;  II.  20,  22, 
27,  142,  146,  176  ;  compérage, 
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26  ;  II.  19  ;  donation,  II.  110, 
159  s.,  207  ;  honoraires,  36,  43, 
81,  99,  209,  212,  233  ;  II.  36, 
40,  50,  note  3,  63,  64,  note  3, 
71,  74  s.,  86,  118,  133,  153,  160, 
201,  206,  305  ;  v.  cession  de 
clientèle. 

Mer  (rivages  de  la),  124  s. 

Meubles  incorporels,  131,  note  5, 
195,  308,  344. 

Ministère  public  (action  d'office), 
76,  308,  310. 

Mines,  II  8  ;  carrière  (dr. 
d'extraction),  56. 

Mineurs,  capacité,  34,  193,  270, 
285,  299,  309,  334,  337  s.  ;  II. 
215  ;  vente  d'immeubles  :  II. 
268,  275  ;  v.  Pupille,  tuteur. 

Monopole,  56,  99,  181  ;  II.  169, 
199. 

Mœurs,  26  ;  II.  8,  18. 


N 

Nationalité,  II.  117,  298. 

Xaiuralisation,  II  204  s. 

Navire,  249,  330  ;  II.  64  s.  237, 
260  ;  y.  Capitaine. 

Nom,  prénom,  titre,  25,  45, 
62,  125,  128,  180,  216,  218, 
note  1,  219,  222  s.,  242  ;  II. 
54,  119,  127  s.,  134,  140,  152, 
155,  185,  199  s.,  243  s.  274, 
296,  298,  309  ;  armoiries,  288. 

Nom  commercial,  215,  242,  277, 
373  ;  II.  174,  185,  244  ;  usu- 
capion,  287  s.,  289,  309. 

Nom  littéraire,  166  ;  v.  pseudo- 
nyme. 

Notaire,  monopole,  56,  292,  297, 
309  s  ;  mandat  tacite,  II. 
32  s.,  '  237,  258,  268  s.,  275  ; 
honoraires,  II.  34  ;  responsa- 
bilité, 31,  101  s.,  206,  219. 

N  ovation,  (d'oblig.  naturelle),  II. 
97  s. 

Nuances  de  jurisprudence,  31  s. 

Nullités  de  procédure,  renoncia- 
tion, 22,  29  ;  II.  9  s.,  38  ;  pres- 
cription, II.  301. 


0 

Obligations  conventionnelles  en 
général,  droit  civil,  II.  7  s.  ; 
droit  public,  362  s. 

Obligation  de  fa{re,  sanctions, 
II.  222. 

Oblig.  naturelle,  II.  59  s.;  recon- 
naissance, IL  96  s. 
Octroi,  245. 

Œuvres  pies,  II.  9,  95  ;  v.  'exé- 
cuteur testamentaire. 

Offices  ministériels,  .23,  61,  105, 
126,  136,  170,  174,  197,  233, 
277,  324  ;  II.  165,  214  ;  hono- 
raires, 331  ;  II  34  ;  mandat 
tacite,  II.  34  s.  :  responsabi- 
lité, 31,  105  s. 

Offres  et  consignation,  352  s. 

Opportunité  (arguments  d'),  25  ; 
v.  action  in  factum. 

Option  (legs  d'),  35. 

Ordre  hypothécaire,  103,  297, 
302. 

Ordre  (cl.  à  ordre),  293  ;  IL  27. 


P 

Paiement,  imputation,  352  ;  II. 
36,  39  :  dation  en  — ;  II.  101; 
oblig.  naturelle,  II.  108  s.  ; 
v.  Dot. 

Paix  publique,  25  ;  II.  339  s. 

Paraphernaux,  35,  315,  353  ;  Ht 
197,  259  ;  v.  Dot  incluse,  Sé- 
paration de  biens. 

Partage,  130,  2*86,  296,  339,  346, 
364  ;  IL  271,  275  ;  lésion,  IL 
93,  106,  109  ;  intervention, 
créanciers,  IL  285. 

Passage,  servitude,  IL  146,  253; 
tolérance,  IL  149  s. 

Paternité,  21,  316,  328,  343  ;  v. 
Enfant  naturel. 

Pension,  80  s  ,  83  s. 

Péremption,  292.» 

Personnalité  (droits  de  la),  25, 
30,  278  s.,  289  ;  IL  4,  45  s.. 
156,  184  s.,  217,  249,  299. 
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Personnalité  civile,  298  ;  II.  91, 
note  3  ;  absence  de  — ,  44  ;  II. 
80  ;  usucapion,  55,  74  ;  II. 
284  s. 

Pétition  d'hérédité,  28  s.,  93, 
127,  309  ;  II.  306  ;  saisine 
collective,  38. 

Pharmacie,  96,  99,  136,  170,  174, 
181,  202,  note  2,  212,  250  s., 
314,  369  ;  II.  19,  26,  119,  155, 
176  s,,  305  ;  achat,  26  ;  com- 
péfage,  26  ;  II.  19. 

Plaideur  téméraire,  74,  106  ;  II. 
183  s.,  196  s. 

Police  (pouvoirs  de),  79,  87,  110, 
246  ;  d'audience,  311  ;  v. 
Culte,  Etat  de  siège,  Règle- 
ment. 

Possession,  meubles  incorporels, 
191,  note  5  ;  195,  308  ;  de 
droits  personnels  ;  II.  295  s.  ; 
immémoriale,  II.  297  s.  ;  v. 
Etat  des  personnes,  Nom,  Usu- 
capion. 

Pot-de-vin,  174  ;  II.  163  s. 

Pratique  administrative  (auto- 
rité de  la),  95  s. 

Prescription,  25,  85  s.,  90,  195, 
307,  324,  331,  336  s.,  344,  356'  ; 
interruption,  86  ;  —  des  ac- 
tions, II.  302  ;  actes  de  pure 
faculté,  II.  303  s.  ;  matières 
criminelles,  363,  368  ;  II.  304  ; 
prescription  conventionnelle, 
II.  306  ;  cumul,  II.  307. 

Présomption,  228  s.;  mircienne, 
139  ;  v.  dot,  paternité. 

Prêt,  22,  177  ;  II.  32,  213  ; 
v.  Jeu. 

Preuves,  22,  198,  289,  324,  326, 
TI.  5,  12  ;  des  actes  juridiques, 
II.  29  s.,  40  s.  ;  testimoniale, 
II.  145  s.,  265. 

Princes  (dérogation  au  droit  ci- 
vil), 357  s. 

Privilèges,   128,   208,   327,  330, 
341,  343  ;  II.  164. 
copartageant,  II.  324. 

Prix  vil,  II.  210  s. 

Procédure  civile,  290  ;  IT.  9  s., 
38  ;  administr.,  362  s. 


Prodigue,  143,  261,  267,  280  ; 
II.  79,  215. 

Promesse  d'égalité,  II.  21. 

Propres,  II.  43,  164  ;  création, 
34  ;  reprises,  29,  38,  52,  335; 
II.  18,  23. 

Propriété,  eabandon,  354  ;  II. 
301  ;  limites  au  droit  de  — , 
180,  220  s.,  268  ;  II.  224  s.; 
responsabilité,  II.  186,  249  s.; 
v.  établissements  dangereux. 

Propriété  artistique  et  littéraire, 
II.  45  s.,  55  s.,  186,  249  s.,  274, 
310  ;  communauté,  38,  56  s., 
166  ;  II.  54  ;  contrefaçon,  45, 
371  ;  collaboration,  250  s. 

Propriété  intellectuelle,  23,  62, 
127,  277. 

Pseudonyme,  25,  30,  166,  215, 
277;  II.  288,  309. 

Puissance  maritale,  22,  26,  45. 
280,  283,  295,  289  ;  IT.  186, 
230,  277. 

Puissance  paternelle,  26,  34,  98, 
229  s.,  252,  280  ;  II.  46  s.,  143, 
152,  240  ;  centrôle  et  dé- 
chéance, 26,  136. 

Pupille,  responsabilité  pour  le 
tuteur,  34,  54. 


R 

Rapports,  dettes,  22,  276,  322, 
329  ;  II.  94,  102,  116. 

Donations,  29,  191  s.,  332,  345, 
350  ;  II.  6,  111,  162  ;  dispen- 
ses, 35,  131,  233,  345  ;  assu- 
rance-vie, 35. 

Réalisation,  22,  139  ;  v.  propres. 

Réassurance,  24. 

Récompense,  32,  53,  68,  139  s., 
330,  350  ;  II.  23  ;  v.  rentes 
viagères. 

Récusation,  II.  264  s.;  v.  témoin, 
expert. 

Règlement  administratif,  désué- 
tude, 209  s.  ;  légalité.  70,  79. 
88  s.,  247,  251  ;  II.  318. 
d'atelier,  26  ;  II.  26,  39  s. 

—  d'eaux,  IT.  253  s.,  274  s. 
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Règlement  de  juges  à  renvois, 

147,  295,  301. 
Remploi,  141,  315,  324,  330  ;  IL 

24,  197. 

Renonciation,  25,  92  ;  IL  38  s.; 
unilatérale,  II.  28  ;  à  succes- 
sion, II.  12,  190  s. 

Rentes  sur  l'Etat,  saisie,  22,  208, 
248  ;  II.  7,  230. 

Rente  perpétuelle,  II.  98,  note  5. 

Rente  foncière,  129  ;  IL  83. 

—  viagère,  32,  34,  345  s.,  350  ; 
II.  11,  43,  209  ;  v.  récompense, 

Reports,  24  ;  II.  317. 

Repas    hebdomadaire,   97,    262,  ' 

note  2,  302,  378  s.  ;  IL  155, 

179. 

Réquisition  militaire,  évalua- 
tion, IL  226,  254,  373;  compé- 
tence, 46,  80,  287,  363. 

Réserve,  25,  29,  35,  176  ;  II,  11, 
192  ;  cumul,  52,  345  ;  assu- 
rance-vie, 35. 

Résolution,  révocation,  résilia- 
tion (pouvoirs  du  juge)  ;  IL 
227. 

Responsabilité,  31  ;  IL  131,  134 
s.  ;  149  ;  clause  de  non-garan- 
tie, 35,  39,  43,  52,  233  ;  II. 
18  ;  dol,  35. 

Responsabilité  pour  autrui,  35; 
IL  148  ;  instituteur  ;  IL  148 
s.;  v.  bienfaisance. 

—  des  choses,  28,  44,  271,  334  ; 
évolution  de  la  jurispru- 
dence, 58. 

—  des  communes,  IL  260  ;  de 
l'Etat,  95,  248  ;  277,  363  ;  du 
mari,  44. 

Rétention,  35,  85,  329. 

Retrait,  successoral,  143  ;  d'in- 
division, 134;  II.  303,  304;  v. 
créanciers. 

Retraites  ouvrières,  40  ;  IL  158, 
211. 

Risque  professionnel,  IL  6,  10  ; 
v.  Travail. 

S 

.Saisie,  309,  341,  349,  v.  insaisis- 
sabilité,  fonds  dotal. 


Salaire,  53  ;  IL  64,  106,  158,  161, 
166,  230,  313  ;  v.  compensa- 
tions, gratifications,  insaisis- 
sabilité. 

Séparation  de  biens,  26,  141, 
143  s.,  272,  307,  315  s.,  326, 
346,  353  ;  IL  79,  187,  191  s., 
259,  274. 

Séparation  de  corps,  26,  34,  130, 
225  s.,  289,  334,  374,  389  ; 
IL  243. 

Séparaion  de  fait,  34  ;  //.  141, 
Séparation    des    Eglises    et  de 

l'Etat,  75-82,  110. 
Séparation  des  patrimoines,  22, 

28,  30,  324. 
Séduction,  II,  72  s.,  90  s. 
Sépulture,  v.  funérailles. 
Servitudes,  23,  207  ;  II.%  7,  35, 

146,  253  ;  possession  des  ■ —  ; 

IL  292  s  ;  —  légales,  27,  104, 

132,  147,  186,  305  s. 
Silence    (conclusion    des  con- 
trats), 232;  IL  312. 
Signature,  45,  57  ;  IL  312  ;  v. 

nom. 

Société,  40,  129,  169,  -300,  314, 
339,  342,  356,  371  ;  IL  "21,  203 
s.  258,  261. 

Société  entre  époux,  34  ;  IL  8. 

Solennités,  IL  11  s.  80  s.,  110, 
112. 

Solidarité,  102,  324,  351,  359  ; 
II.  113  ;  conventionnelle,  43  ; 
répartition  entre  débiteurs,  IL 
260  s. 

Sous-traites  (marchés  adminis- 
tratifs), II.  8. 

Souvenirs  de  famille,  128,  138, 
278;  IL  238,  256  s. 

Sports,  IL  134,  141,  150,  155  s., 
s.  ;  v.  chasse. 

Statuts  sociaux  (modifications), 
40,  129. 

Stipulations  pour  autrui,  21,  28, 
34,  58,  268  ;  IL  29,  35  ;  évo- 
lution de  jurispr.  58  ;  v.  assu- 
rances-vie. 

Subrogation  hypothécaire,  v.  hy- 
pothèques ;  —  personnelle,  93 
s.,    103,    237,    294,    370  ;  IL 
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.    20,  35,  41  ;  —  réelle,  83,  329. 

Substitution,  21,  44,  284  ;  II. 
7,  17,  78,  95. 

Succession,  284,  314  ;  passif, 
142  s.,  351  s.;  représentation, 
326  ;  retour  et  pacte  sur  suc- 
cession future,  39,  56  ;  II.  8, 
11,  19,  54,  81. 

Suggestion  et  'captation,  24,  35, 
i30,  215,  267  ;  II.  142. 

Superficie,  102. 

Survenance  d'enfants,  27  note  ; 
II.  82,  111  ;  assurances-vie, 
39,  334. 

Syndicats,  198,  274,  358  ;  II. 
118,  186  s.,  193  s.,  203  s. 


I 


Taxes  h. cales,  245  s.,  251. 
"  Taxe  (opposition  à  la),  331,  360. 

Terme  illimité,  II.  13  s.,  78,  100, 
258,  274. 

Textes  (combinaisons  de),  23  s. 

Témoins  (reproches),  194,  312  ; 
II.  146,  163,  238,  265,  275. 

Testament,  II.  80  s.,  117  ;  nul- 
lité, 143,  184,  203,  268,  289, 
295,  344/  351  ;  signature,  45, 
57. 

Tiers,  356  s,  ;  II.  8.  139. 

Titre  nominatif,  23  s.  ;  au  por- 
teur, v.  possession;  à  ordre: 
v.  clause  à  ordre. 

Titre  nobiliaire  ;  v.  nom. 

Tolérances,  226  s.,  244,  250  ;  II. 
132,  136,  140. 

Transaction  (dommage  à  la  per- 
sonne), 27;  II.  220. 

Tr(tnscription,  II.  198  s.  ;  ab- 
sence de  — ,  24,  284;  ■ —  des 
donations,  142. 

Transport  des  personnes,  55,  288, 
II.  39  s.;  responsabilité,  43  ; 
clause  de  non-garantie,  233  ; 
II.  25  s.  ;  v.  chemin  de  fer. 

Travail,  accidents,  II.  6,  10,  131, 
139,  211,  316  ;  accidents  agri- 
coles,   60  ;    indemnités,  éttat 


antérieur,  40  ;  personnes  res- 
ponsalles,  104  ;  coopératives, 
99  ;  parents,  83  ;  rentes  in- 
saisissables, 348  ;  fait  de 
guerre,  41  ;  petites  incapaci- 
tés, 40. 

Travail,  Contrat  collectif,  64. 

—  inspecteur,  pouvoirs,  78. 

—  liberté  du  travail,  211  s. 
Travaux  préparatoires  (des  lois), 

autorité,  262. 
Travaux  publics,  dommages  aux 

personnes,  40,  90  ;  dommage 

moral,  92  ;  compétence,  364  s. 

sous-traités,  II.  8  ;  offres  de 

concours,  II.  12. 
Tuteur,  pouvoirs,   34,  103,  130, 

279,  299  ;  II.  108. 

—  tutrice  remariée,  secours,  34, 
39,  292. 

—  créance  du  — ,  30,  130. 

—  siège  de  la  tutelle,  141. 

—  subrogé-tuteur,  103,  319,  337. 

—  donation,  incapacité,  309. 

—  prescription,  337. 
v.  mineur,  pupille. 

u 

Vsage,  25,  204  s. 

—  commercial,  208,  213,  229  s., 
234  s.,  250  ;  II.  316. 

—  forestier,  II,  286. 

—  local,  125,  185,  note,  207,  213, 

—  230. 

—  rôle  en  droit  administratif. 
244  s.; 

—  rôle  en  droit  pénal,  250. 
Usucûpion,  biens  incorporels,  II. 

287  s.,  ;  v.  personnalité  civile. 
Usufruit,  28,  33,  192,  207,  315, 

318,  346,  350  ;  II.  292,  294.  ; 

déchéance,  pouvoirs  du  juge, 

II.  228  s.  ;  vente  d' — ,  récom- 
pense, 32. 

Uusfruit  du  conjoint,  transfor- 
mation   en    rente  viagère,  II. 

236. 

Viilité     sociale  (interprétation 
pur)  25,  28  s.,  288  s. 
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V 

Vçnte,  272,  295,  336,  370  ;  II. 
164  ;  de  la  chose  d'autrui,  22, 
353  ;  —  entre  époux,  102  ;  — 
judiciaire,  361  ;  II.  268,  275  ; 
—  de  matériaux  à  extraire, 
56;  —  à  réméré,  284,  286  ;  II. 
317  ;  rescision,  II.  88  ;  —  de 
vins,  235  s. 

Vérification  d'écritures,  347  ;  II. 
264  s. 

Vétérinaire,  titre,  209  ;  privilège 
327. 

Votive  (droit  de  la),  307,  353. 


Vice  caché,  144,  235. 
Violence,  269. 

Voies  d'exécution  convention- 
nelles, exécution  en  Bourse, 
27  ;  clause  de  voie  parée,  II. 
.8. 

Voisinage,     mitoyenneté,     104  ; 

responsabilité, '27,    110,  180, 

220  s.  ;  v.  propriété. 
Vol,  369  s..  371  s..  374;  II.  113; 

assurance,  23. 

XV 

Warants,  295. 


TABLEAU  DES  PRINCIPALES  MAXIMES 
COMMENTÉES 


1.  Accessorium  sequitur  principale,  165. 

2.  Actiones  quœ  morte  vel  tempore  pereunt...,  190  ;  IL  302. 

3.  Causa  jndicati  individuel  est,  186. 

4.  Contra  non  valentem  agere,  non  ctirrit   prsescripti'O,  195, 

199,  note. 

5.  Le  criminel  tient  le  civil  en  l'état,  196. 

6.  Electa  una  via,  nton  datur  régressas  ad  alteram,  187,  199, 

note. 

7.  Error  communis  facît  jus,  194. 

8.  Eacluin  tuloris,  faclum  pupilli,  34,  54. 

9.  Habilis  ad  nuptias,  habilis  ad  parla  nuptialia,  51,  151,  172, 

201. 

10.  Imperita  cul  pie  admuneratur,  101. 

11.  //i  judiciis  universalibus,  pretium  succedit  ïoeo  r.ei,  185. 

12.  Jura  novit  curia,  185. 

13.  Locus  régit  ad  uni,  42,  54,  183,  268. 

14.  Malitiis,  non  est  indulgendum,  191. 

15.  De  minimis  non  curât  prœtor,  180. 

16.  Neganda  est  accusatis  licentia  criminandi,  199,  note. 

17.  Nemo  auditur  turpitudinem  suam  allegans,  174  ;  IL  20. 

18.  Nemo  auditur  perire  volens,  198,  note. 

19.  Nemo  censitur  ignorarc  legem,  182. 

20.  Nemo  censitur  juri  suo  renunliare,  IL  307. 

21.  Xemo  vivel  in  pneteritum,  199,  note. 

22.  Non  bis  in/  idem,  199,  note. 

23.  Ntilla  pœna  sine  lege,  91,  155.  251. 

24.  Nul  ne  peut  être  jugé  sans  être  entendu,  91,  155,  197. 

25.  Nul  ne  peut  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui,  191. 

26.  Nul  ne  plaide  en  France  par  procureur,  173. 

27.  L'Ordre  est  maître  de  son  tableau,  178,  293. 

28.  Posteriores  leges  ad  priores  pertinent,  112. 

29.  Quœ  temporalia  suni  ad  agendum,  perpétua  sunt  ad  exci- 

piendum,  186  ;  IL  306. 

30.  Qui  auctor  est  non  se  obligat,  167. 

31.  Quod  nullum  est,  nullum  producit  efjectum,  168. 

32.  Specialia  generaïibus  derogant,  211. 

33.  Tôt  palrimonia  (hœredilates)  quot  terriloria,  184,  note  7. 

34.  Tout  juge  est  procureur  général,  308. 
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